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RESUMEN

El tema de la presente tesis se centra en realizar un analisis del régimen juridico laboral,

que enmarca la actividad de los administradores de las empresas ptblicas en nuestro pais.

Las empresas publicas constituyen una parte importante en la estructura estatal del
Ecuador, el garantizar una correcta administracion de las mismas es uno de los altos
deberes que tiene la Administracién Publica. El Ecuador es un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, esta forma de organizacion politica ha evolucionado desde el modelo
de Estado Social de Derecho y ha avanzado hasta constituirse en una moderna forma de
Estado, de la cual es parte también el principio de intervencion estatal en la economia. Esta
funcidén en el medio econdmico, ha sido definida en nuestro pais esencialmente a través de
las disposiciones constitucionales que establecen al Estado como el principal encargado de
la gestion de los sectores estratégicos y de la prestacién de servicios publicos. Dicha
intervencion puede ejecutarse por medio de la constituciéon de empresas publicas, las
cuales podran ser creadas por la Funcién Ejecutiva, por los Gobiernos Auténomos

Descentralizados y por las universidades publicas.

Aspectos como la constitucién, organizacion, funcionamiento, fusion, escisién y
liquidaciéon de las empresas publicas, asi como los mecanismos de control econdémico,
administrativo, financiero y de gestion de estas, se encuentran regulados en la Ley

Orgénica de Empresas Pablicas, promulgada en el afio 20009.

Las empresas publicas funcionan como sociedades de derecho publico, estdn dotadas de
personalidad juridica, autonomia financiera, econdmica, administrativa y de gestion, y
deben ejecutar sus actividades bajo altos pardmetros de calidad, eficiencia y eficacia, asi
como de criterios empresariales, econémicos, sociales y ambientales orientados hacia la
utilidad social. Estas figuras forman parte del sector publico, sin embargo difieren en
varios aspectos de otros érganos del Estado, dada la actividad productiva que efectian; por

ende, se amparan bajo un marco juridico diferente.

El régimen juridico de la empresa ptblica es especial, dado el cardcter sui géneris de dicha
figura. La normativa laboral que rige al personal que forma parte de estas empresas,
especificamente a los 6rganos de administracion, diferird del que comiinmente rige a los

demas servidores publicos en nuestro pafs, por ende se considera necesario el estudiarla.
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INTRODUCCION

El presente estudio se fundamenta en la creciente importancia de las empresas pablicas en
nuestro pais. Los servicios publicos més importantes, la gestion de aquellos sectores
estratégicos de la economia, entre otras actividades econémicas en las que el Estado ha
decidido incursionar de forma directa a través de estas empresas, convierten a estas
entidades en una parte fundamental para el desarrollo de la sociedad en el Ecuador. Todo
esto sumado al aumento en el nimero de empresas publicas, su paulatino y constante
crecimiento, asi como la incorporacion de un creciente nimero de trabajadores a estas
entidades, convierte a la figura de empresa publica, en digna de ser estudiada a fondo,

sobre todo desde el punto de vista de la ciencia juridica.

En lo que respecta al marco legal que rodea a las empresas publicas, existen cuestiones a
dilucidar, ya que estas entidades al haber surgido desde el sector privado, pero pertenecer
al sector publico, mantienen un comportamiento y presentan una realidad que difiere a la
de otros organos del Estado. El Estado, a fravés de la administracién publica, procura
armonizar el cardcter publico de dichas entidades, con su actividad empresarial, propia del
sector privado, dotdndolas de autonomia administrativa, financiera y de gestion y
promulgando la legislacion especializada para regir su actividad, no obstante de lo cual, las
normas que hasta ahora regulan a las empresas publicas, especificamente en lo que
respecta al aspecto laboral, presentan confusiones y falta de claridad en aspectos claves,
como el relacionado con el marco legal que esté conforme con la actividad de quienes
administran estas entidades, ya que dichos servidores poseen grandes responsabilidades

para con la organizacién y con la sociedad.

En tal virtud, el tema del que trata el presente trabajo de disertacion es la determinacion del
régimen juridico laboral de los administradores de las empresas publicas en nuestro pais,
para lo cual se efectuard un breve estudio sobre la administracién del Estado y el anélisis
de la naturaleza juridica de la empresa publica a nivel general y posteriormente en el
Ecuador. También se espera brindar informacion relevante sobre la gestién del talento
humano en dichas empresas, dirigiéndose especialmente hacia el estudio de las figuras de
Gerente General y Presidente del Directorio, como los drganos responsables de la

administracién en la empresa publica.



Con el fin de alcanzar los objetivos planteados, se utilizard tanto el método de
investigacion inductivo, como el método deductivo, por medio de los cuales se ira de la
informacién particular a la general y viceversa, con la finalidad de alcanzar principios
generales y posteriormente deducciones propias del razonamiento logico, respecto de los
temas planteados. Se expondran los elementos que son necesarios para percibir y entender
la existencia de la realidad externa que rodea a la figura de la empresa publica en nuestro
pais, asi como el régimen juridico laboral aplicable al personal que labora en ellas,

especificamente a los administradores.

También se pondrad en prictica el método de andlisis y el método de sintesis, para
identificar cada una de las partes que caracterizan la antes mencionada realidad, y
establecer la relacion causa-efecto entre los elementos que componen el objeto de la

presente investigacion.

Finalmente se aplicara el método comparativo, al enunciar la realidad de la figura de las

empresas publicas en otros paises de América Latina.



CAPITULO I
LA EMPRESA PUBLICA

1.1 Breve estudio sobre la administracion publica en el Ecuador

El ser humano a lo largo de su convivencia en sociedad ha creado diversos tipos de
organizaciones, con la finalidad de llevar a cabo las actividades necesarias para su
supervivencia y desarrollo. A través de estas “unidades™ o instituciones se han creado
bienes, se han prestado servicios, se han desarrollado tecnologias innovadoras, se han

creado nuevas y mejores maneras de explotar los recursos, etc.

Las organizaciones son la base del funcionamiento de nuestra sociedad. Para que éstas
cumplan de manera eficiente (maximizando el tiempo con el que cuentan) y eficaz
(utilizando al maximo sus recursos) con las metas para las que fueron creadas, es preciso
cuenten con una correcta forma de administrarse durante el cumplimiento de sus

actividades.

La palabra administracion, proviene del latin ad (a, hacia) y ministrare (servir, cuidar), y

fue utilizada en la antigua Roma para definir la aportacién de un servicio a las personas.

La palabra ministrare deriva del vocablo minister, que se usaba para nombrar al prestador
del servicio subordinado al magister, quien a su vez era superior que €l (en rango) y por

ende le ordenaba.

La administracion en aquel entonces buscaba satisfacer las necesidades de quienes
conformaban la sociedad, a través de la gestion que realizaban los minister. Dentro de este
contexto se desarrolla lo que hoy se conoce como la burocracia o la clase conformada por

los servidores que forman parte de la Administracion Publica.

Ahora bien, en la generalidad la administracién es considerada por Chiavenato (2004)
como la “conduccién racional de las actividades de una organizacién con o sin fines de
lucro” (p.2). En el concepto citado el autor denota la importancia de una correcta
administracion en las organizaciones, independientemente del fin que estas persigan, sea
oneroso o de cardcter publico, por ende la administracién como ciencia, puede ser aplicada

en las organizaciones privadas y publicas.

La administracién para Jaramillo (2013) es conocida como “un proceso sistemdtico y

metodico de caracter cientifico, técnico y juridico que consiste en dirigir las funciones
9



administrativas de los organismos, instituciones y entidades del Estado para llegar a

obtener resultados previstos, planeados y programados™. (p.117).

La administracién también es denominada como el “(...) proceso de disefiar y mantener un
entorno en el que trabajando en grupos, los individuos cumplan eficientemente objetivos
especificos” (Koonts y Weihrich, 1998, p.6). El trabajo en grupo de quienes conforman la
organizacién es sumamente importante, ya que todos los participantes cumplen un rol

clave para el desarrollo y consecucion de los objetivos propuestos.

La administracion entonces se convierte en una ciencia aplicada para el desarrollo de una
metodologia que guie las actividades de la organizaciéon de forma coherente, en pro de

mejorar la productividad de la misma.

Con base al planteamiento de las cuestiones preliminares sobre la administracién, se

establecerd una conceptualizacion de la administracién publica.

Se considera que histéricamente el concepto modemno de administracion publica se aplico
desde la época de Napoleén, momento en que este tipo de administracién empieza a tener
un papel mas amplio; rol que se ha ido desarrollando paulatinamente sin descanso, hasta el

dia de hoy (Cassagne, 2002).

El Estado, en el marco de sus competencias, dotado de varias atribuciones y revestido de
poder piiblico o imperium, toma decisiones y las hace cumplir con el fin de organizar a la
sociedad, la cual se halla conformada por personas que han depositado parte de su poder

en él.

El Estado ecuatoriano, a lo largo de los afios, ha evolucionado desde un modelo de estado
abstencionista, hasta la representacion actual altamente intervencionista, expresada en la
forma de Estado Constitucional de Derechos y Justicia, el cual cumple con sus
obligaciones ejerciendo actividades de diversa indole que van desde la regulacion y el
control, hasta la intervencion en la economia por medio de la gestién directa, con lo cual

busca fomentar el desarrollo pleno de todos quienes conforman la sociedad.

Ahora bien, la forma en la que el Estado logrard cumplir con dichos fines, es a través de

una correcta administracion de los recursos de los que dispone.

Dentro de este contexto analizaremos la definicién de administracién publica, con el fin de

tener claridad en la forma en la que el Estado Ecuatoriano efectia dicha administracion.

10



Antes de continuar vale reconocer que por sobre la funcién administrativa esta la funcién
politica que es “la actividad de los érganos supremos de un Estado, que ejecutan y aplican
la Constitucién, en defensa de sus altos intereses (...)”, razon por la cual “la
Administracion tiene caracter subordinado y auxiliar (...) pues la politica envuelve toda la

vida humana, y por supuesto al Estado mismo.” (Dromi, 1973, p.115).

Cabanellas (1997) considera que la administracion publica es la “...gestién, gobierno de
los intereses o bienes; en especial, de los publicos” e indica que “la administracién publica
equivale a poder ejecutivo y tiene a su cargo el cumplimiento de hecho de los fines del

Estado.” (p. 167).

Dentro de este contexto la administracion publica podria considerarse como una
herramienta del Estado, por medio de la cual se proporciona el medio para el desarrollo de
los individuos que lo conforman, procurando asi que existan las condiciones necesarias
para la busqueda y el alcance del bien comun. El Estado ejecuta estas acciones en virtud de
que es el drgano que el pueblo ha designado para cumplir con el papel de administrador.
En tal sentido, la administracion publica es la administracién que realiza el Estado de los
recursos con los que cuenta, y es efectuada a través de las instituciones que crea con dicho

fin.

Resulta interesante que a veces se considera al Estado y a la administracion publica como
sindnimos, sin embargo no lo son, ya que el primero realiza esta actividad para el

cumplimiento de sus fines.

La Constitucién de la Reptblica' de nuestro pais dispone en el articulo 227 que la
administracién publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,

coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion.

La diferencia entre la administracién privada y la administracién publica, consiste en que
esta ultima tiene su fundamento en el derecho y el deber publicos, al contrario de la
primera cuya base es el derecho privado, siendo los particulares quienes se encargan de

gestionarla y persiguen a través de ella, el lucro. (Frederickson, 1983).

La administracion piblica o del Estado en un sentido mas amplio es considerada como

“(...) una actividad cientifica, técnica, y juridica y uno de los medios de que se vale el

!Constitucién publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 449 del 20 de noviembre de 2008,
11



Estado para lograr obtener que los servicios sean atendidos de la mejor manera, con el
mayor grado de eficiencia, eficacia, calidad y transparencia de sus actos, para el desarrollo

del pais.” (Jaramillo, 2013, p.120).

Es asi que “(...) la administracién publica es la fase del gobierno que consta de la
ordenacion cooperativa de las personas, mediante la planificacién, organizacién, educacién
y direccién de su conducta, para la realizacién de los fines del sistema politico" (Mufioz

1973, p. 26).

Dentro del estudio de la administracion publica, ésta es considerada en primer lugar como
la ciencia que procura dictar las directrices para el manejo de las actividades en una
organizacién y, en segundo lugar, como las instituciones creadas por el Estado para

cumplir con este manejo.

Esta dualidad es explicada por Dromi (1973) quien sostiene que “La Administracién ofrece
un doble aspecto: en sentido objetivo (sustancial-material) y en sentido subjetivo
(organico-formal). Objetivamente es una accion, un conjunto de actividades enderezadas
hacia un fin (...). Subjetivamente la Administracién implica una estructura orgénica, un
ente o complejo de entes al que el ordenamiento juridico le atribuye la funcién de

administrar.”(p.158).

Es asi que en un primer momento se cataloga a la administracién publica como todas las
actividades que realizan los érganos legislativos, jurisdiccionales, electorales, y de
transparencia y control social, que no se encuadren dentro de los actos meramente

legislativos, jurisdiccionales, electorales y de transparencia y control.

Mas la administracién publica también se entiende como el conjunto de organismos o
entidades que forman parte del Estado; en tal sentido, la funcién administrativa puede ser
vista desde dos 4ngulos, como la actividad que desarrollan los érganos estatales para la
consecucién de sus fines, y como el conjunto de estos mismos 6rganos que forman parte de
la estructura del Estado, y que tienen como misién realizar dichas actividades de forma

permanente y practica.

La administracion publica puede describirse entonces como un proceso en el que reglas
generales son aplicadas a casos especificos, a través de la toma de decisiones y su

aplicacion por parte de los 6rganos del Estado.

Vale recalcar que, con la vigencia de la Constitucion de la Republica promulgada en el

12



2008, en nuestro pais el Estado se divide en 5 grandes funciones, la ejecutiva, la

legislativa, la judicial, la electoral y la de transparencia y control social.

El Presidente de la Republica, a través de la Funcion Ejecutiva es el responsable de la

administracién publica, tal como se establece en el articulo 141 de la Constitucion.

En este mismo articulo se dispone que la Funcién Ejecutiva sea integrada por la
Presidencia y Vicepresidencia de la republica, los Ministerios de Estado y los demés
organismos € instituciones necesarios para cumplir, en el 4mbito de su competencia, las
atribuciones de rectoria, planificacién, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas

nacionales y planes que se creen para ejecutarlas.

También se puede apreciar lo antes mencionado en el articulo primero del Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva ERJAFE que establece lo
siguiente: “El presente estatuto instituye principalmente la estructura general, el
funcionamiento, el procedimiento administrativo comun y las normas sobre
responsabilidad de los 6rganos y entidades que integran la Administracién Publica Central

e Institucional y que dependen de la Funcién Ejecutiva™.

La Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Piiblicos
por parte de la Iniciativa Privada, ya habia establecido previamente que: “Dentro de los
limites que impone la Constitucién Politica, decldrese de competencia exclusiva del
Ejecutivo la regulacion de la estructura, funcionamiento y procedimientos de todas sus

dependencias y 6rganos administrativos®.”

Es asi que “la funcién administrativa es una de las vias de actuacidn juridico-formal junto
con la gubernativa, la legislativa y la judicial, para el ejercicio del poder como medio de la
comunidad para alcanzar sus fines. Concretamente es la actividad que en forma directiva y
directa tiene por objeto la gestion y el servicio en funcién del interés publico, para la
ejecucion concreta y practica de los cometidos estatales, mediante la realizacién de actos

de administracion” (Dromi, 2011, p.261).

Antiguamente se consideraba que la funcion administrativa era toda o casi toda la
actividad que realizaba el poder gjecutivo, sin embargo hoy se sabe que la administracién

publica es solo una parte de dicha actividad.

? Estatuto publicado en el Suplemento del Registro Oficial 536 del 18 de Marzo del 2002.
? Articulo 40 de la Ley, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 349 del 31 de Diciembre de
1993.
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La Administracion Publica de acuerdo con el jurista Dromi (2011) se divide en:

e Administracidon Piblica central
e Administracién Piblica institucional y

e Administracién Publica seccional

Aplicando tal clasificacién a la realidad de nuestro pais, tenemos que la Administracién
Publica Central es ejercida por la Funcién Ejecutiva, la cual, en concordancia con las
funciones dictadas por la Constitucién y la ley, ejerce de forma jerdrquica e imperativa las

actividades pertinentes, para la satisfaccion de las necesidades en la sociedad.

La Administracion Publica Central en los estados unitarios como el Ecuador, es definida
como el conjunto de 6rganos formado por el jefe del Estado, los ministros y ministerios,

asi como sus dependencias y altos érganos.

De acuerdo al ERJAFE, la Administracién Publica Central del Ecuador estd conformada
por la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica y por los Ministerios de Estado (y los

organos dependientes o adscritos a estos)* como ya se menciond.

La Administraciéon Publica Institucional corresponde a aquellos organos creados por el

Estado con el fin de prestar servicios a la comunidad en el marco del derecho publico.
El ERJAFE establece que:

La Administraciéon Publica Institucional, estda conformada por las entidades de derecho
publico creadas por o en virtud de una ley, con personalidad juridica y patrimonio propio,
diferente al de la Administracién Publica Central, a las que se les ha encargado la
direccidn, organizacién y control del funcionamiento de los servicios publicos propios de
ésta, bajo los principios de especialidad y variedad. En forma expresa debera indicarse su
organizacién y el Ministerio o el ente seccional auténomo al cual se adscriben, el que
ejercerd la tutela administrativa pertinente, el control financiero y decisional, sin perjuicio

de la autonomia operativa de la entidad y otros controles pertinentes.’

Finalmente, la Administraciéon Publica Seccional corresponde a aquellas organizaciones

descentralizadas que pertenecen al sector publico y que tienen autonomia, jurisdiccion,

4 Articulo 2 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
¥ Articulo 7 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.
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competencia, patrimonio, y poseen potestad que les brinda la Constitucién y la ley para

administrarse, gobernar y legislar para el cumplimiento de sus fines (Jaramillo 2013).

Una vez que se ha abordado el tema sobre la administracién publica, me referiré a la forma
en la que el Estado ecuatoriano actia por medio de la misma, para intervenir en el aspecto
econdmico del pais.

La Constitucién de la Republica actualmente vigente, denomina al Estado Ecuatoriano

114

como “...un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrético, soberano,

independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.”®.

El concepto de Estado Constitucional de Derechos y Justicia es producto de una amplia
evolucidn que se encuentra alejada de la temprana concepeién de estado, que era conocida
como Estado Liberal o Estado de Derechos, por medio del cual se reunieron varias
garantfas formales como la division de poderes y el principio de legalidad, pero que en

aspectos como el econdémico, se caracterizaba por el principio de abstencionismo.

El Estado Liberal entrd en crisis debido a la existencia de un positivismo juridico que dejo
de lado las exigencias de justicia y bienestar para los ciudadanos, y puesto que se crefa que
quienes estaban mayormente beneficiados por la gestion estatal pertenecian a las clases
dominantes. Tras estos sucesos surge el Estado Social de Derecho como respuesta a la
problematica surgida, el cual mantiene un contenido social y econdmico que persigue un
fin especifico: el pasar de la igualdad formal a la igualdad material. Uno de los métodos
utilizados por este tipo de estado, fue la prestacion directa de servicios publicos, con lo

cual se alcanzé un mayor nivel de intervencionismo. (Corte Constitucional, 2011).

De acuerdo con Trujillo (2007) el Estado Social justifica su intervencién en la vida
econémica, social y cultural de la sociedad, con el fin de procurar el alcance de una
igualdad material y equidad entre quienes lo conforman, al contrario del Estado Liberal de

derecho del siglo XIX que expresamente se abstenia de ello.

El Estado ecuatoriano ha ido mas alla de dichas concepciones, y al haberse transformado
en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, actiia bajo un régimen democratico y
tiene como objetivo principal el garantizar el ejercicio pleno de los derechos de todas las
personas que lo conforman y alcanzar asi el buen vivir para todos los ecuatorianos, para lo

cual debe desarrollar las acciones necesarias a través de las instituciones, érganos y

8 Articulo primero de la Constitucién de la Reptiblica.
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organismos estatales.

Desde el punto de vista econdmico, el Estado en nuestro pais procura el desarrollo
equitativo de la sociedad, y busca armonizar los intereses de los agentes econdmicos, tales
como el productor, el consumidor o el usuario, tanto en el dmbito privado como en el
ambito publico. Para ello se encarga de regular las actuaciones de dichos elementos en el
mercado, mas asi mismo interviene de manera directa y funge como un agente econdmico

r

mas.

En el Estado Constitucional de Derechos y Justicia “...la Constitucién se convierte en el
instrumento juridico jerdrquicamente superior que informa y regula la creacién y
aplicacion del derecho (...).”(Corte Constitucional, 2011, p.16), en esta se encuentran el

grupo de normas que regulan el sistema econémico en nuestro pafs.

La Carta Magna en el articulo 238 del Capitulo cuarto denominado “Soberania

econdémica”, establece que:

El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin;
propende a una relacién dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccién de
las condiciones materiales ¢ inmateriales que posibiliten el buen vivir.

El sistema econémico se integrara por las formas de organizacién econémica piblica,
privada, mixta, popular y solidaria, y las demas que la Constitucién determine. La
economia popular y solidaria se regulard de acuerdo con la ley e incluird a los sectores

cooperativistas, asociativos y comunitarios.

Asi mismo la Constitucion establece el régimen de desarrollo en el articulo Art. 275, el en
cual determina que:
El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas

economicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del

buen vivir, del sumak kawsay.

El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la
consecucién de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados en la
Constitucién. La planificacién propiciard la equidad social y territorial, promovera la

concertacion, y serd participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente.
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En tal sentido, Pérez (2012) reflexiona al respecto y sostiene que “El régimen de desarrollo
de la Constituciéon ecuatoriana se sustenta en una mayor intervencion del Estado en la
economia y en los diferentes mercados. El principio de la actividad econdmica es la

solidaridad y su fin es alcanzar el buen vivir, sumak kawsay, para la poblacion.”(p.2).

En conclusion, el Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia, en
cumplimiento de las disposiciones de la Constitucion de la Reptblica, interviene

protagonicamente en la economia para el cumplimiento de sus fines.

De acuerdo al jurista Dromi (2011), existen dos tipos de intervencién econdmica del

Estado:

v La intervencion directiva y la

v La intervencion directa

La intervencion directiva o “administracién ordenadora™ es un proceso que actda a través
de la legislacién, por ejemplo cuando se entrega dinero desde la Administracion a los
particulares, quienes lo utilizardn para actividades de tipo social, conocidas como

subvenciones.

En la intervencién directiva, el Estado se vale de la planificaciéon econdmica y el fomento
administrativo como instrumentos juridicos para la regulacion, ordenacién y promocion de

los recursos con los que cuenta y los servicios que brinda (Dromi, 2011).

En cuanto a la intervencion directa, también conocida como la intervencion de ejecucién, o
“administracion prestacional”, el Estado se convierte en un sujeto econdmico que participa

directamente en las actividades del mercado.

La intervencién directa es “una intervencion estatal administrativa pues generalmente

traduce su obrar por medio de empresas publicas™ (Dromi, 2011, p. 990).

El Estado utiliza a las empresas ptblicas y al poder de policia econémico para intervenir
en el mercado econdmico como un agente mds, interactuando con los otros elementos que
forman parte de ese mundo, sin necesidad de utilizar mecanismos intermediarios. Por ende
el Estado “...establece una administracion exclusiva de un conjunto de actividades y de
bienes, calificados como estratégicos y servicios publicos y su aprovechamiento y
explotacion directa por intermedio de empresas publicas, asi como de empresas mixtas y la
economia popular y solidaria, lo que constituyen el conjunto de empresas estatales.”(Pérez,

2012, p.2).
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No olvidemos que la Administracién Publica, “persigue fines que, si bien pertenecen al
bien comun, ella los asume como privativos.” (Cassagne, 2002, p. 98), es por esto que se
puede concluir que la empresa publica es una de las figuras en las cuales e] Estado se

apoya para alcanzar sus fines.

1.2 La empresa piblica

Entre las corrientes econdémicas mas influyentes que existen actualmente, consta la
conocida como corriente liberal, la cual propone el concepto del homo econdmicus,
reconocido como un sujeto racional que habita en una sociedad desarrollada donde la
formacidn y construccién del bienestar econémico de cada individuo son las motivaciones
que lo llevan a tomar decisiones intencionales, con el fin de enriquecerse y alcanzar
utilidades. El origen del concepto de homo econdmicus se remonta a la teoria que Adam
Smith expuso en su libro “La Riqueza de las Naciones™ en los afios setenta (Jiménez,
2011). Dentro de dicha concepcién se considera que el hombre ha sido orientado a la
creacion de “proyectos” por un interés econdmico, con el objetivo de obtener una
rentabilidad a base de brindar un servicio, o crear un bien, que serd intercambiado con el
usuario por valores en dinero, llegando a concebir y crear las llamadas empresas o

unidades econdmicas, para tales fines.

Histéricamente el nicleo familiar constituyé la primera concepcién de empresa, en virtud
de la necesidad de abastecer al hogar experimentada por el hombre, para lo cual buscé los

recursos para la subsistencia de los miembros de su familia.

Luego de que este proceso de autoabastecimiento quedase en desuso, tanto por el exceso
de recursos, como por la necesidad de intercambiar dicho exceso por productos que solo
podian obtenerse desde el exterior de la familia, se procedi6 a una estructura més parecida
a una empresa artesanal, basada en una clientela que acudia para adquirir los bienes
necesarios, o procurarse algin servicio. Estas empresas partian de la iniciativa del maestro
quien aportaba con dinero, esfuerzo, tiempo e incluso con el espacio fisico, y mantenia

bajo su cargo al operario y al aprendiz (Cabanellas, 1997).
Valdaliso y Lopez (2008) consideran que:

A lo largo de la historia han existido diferentes modos de organizar el comercio y los
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intercambios de mercancias y servicios. La reciprocidad y la redistribuciéon fueron
mecanismos habituales en los imperios antiguos y todavia hoy perviven en algunas zonas
de Africa. El intercambio voluntario de factores y productos a través del mercado
entendiendo éste no solo como un lugar fisico, sino sobre todo como una institucién que
regula la actividad econdmica, y donde las transacciones estan amparadas por el Estado u
otro tipo de autoridad juridico-politica, no comienza a surgir hasta fechas relativamente

recientes (...). (p. 98).

Vemos que la sociedad en el ambito mercantil fue evolucionando paulatinamente,
iniciando con el intercambio o trueque de productos hasta la constitucion de empresas
familiares. Posteriormente se constituyen las bases de la empresa moderna durante los

siglos XVI y XVIL

La empresa en la actualidad nace de la planificacion y puesta en marcha de las actividades
necesarias para alcanzar los fines propuestos, como la forma en que se debe administrar, la
seleccidn del personal operativo y directivo, y la maquinaria, tecnologia y demas medios
que seran utilizados. Muchas de estas entidades se han llegado a convertir en verdaderos
gigantes de la produccidn, gracias a las posibilidades brindadas por un capitalismo en

auge.

La palabra empresa proviene del latin in-prehensa, cuyo significado tiene que ver con

acciones arduas o dificiles que se toman o conquistan.

Desde diferentes ambitos, a la empresa se la define como una unidad de trabajo que posee
un fin y que para conseguirlo pone en marcha el aparataje con el que cuenta, en base a su
estructura organizacional; todo esto desde un criterio administrativo. La empresa es una
unidad econémica formada por un conjunto de personas, que actiian bajo una direccién,

para alcanzar los objetivos planteados.

La empresa es catalogada también como la “asociacién cientifica, industrial o de otra
indole, creada para realizar obras materiales, negocios o proyectos de importancia,
concurriendo de manera comun a los gastos que origina y participando también todos sus

miembros de las ventajas que reporte”. (Cabanellas, 1997, p. 426).

Cabe sefialar que desde el punto de vista juridico la empresa puede concebirse en forma
dindmica y en forma estdtica. En la primera forma a la empresa se la considera

funcionalmente como la actividad del empresario, en la segunda como un conjunto
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organizado de medios personales y reales, por medio de la cual se desempefia una funcién

economica (Broseta, 1965).

De acuerdo con el articulo 25 del Cdédigo de Comercio de Colombia: “Se entendera por
empresa toda actividad econdmica organizada para la produccion, transformacion,
circulacién, administracién o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios. Dicha

. . . , , , .. i 7
actividad se realizard a través de uno o mas establecimientos de comercio.”’.

Con base en dichas premisas se concluye que la empresa es uno de los nucleos de la
actividad econémica, por medio de ella se genera empleo, se desarrollan nuevas ideas, se
obtiene rentabilidad, se crean tecnologias de punta para alcanzar mejores niveles de
calidad en la produccién de bienes y en la prestacion de servicios, se trabaja para alcanzar
utilidad econdémica, y acumulacién del capital, y muchas otras actividades tendientes al
desarrollo de los individuos; es por esto que la empresa ha sido catalogada como una
importante unidad dentro de la sociedad, asi como uno de los pilares mas importantes en
los que se apoya el capitalismo, modelo socioeconémico que procura alcanzar la ganancia

en base al trabajo continuo y racional.

Dado que la empresa responde a la naturaleza del hombre que actia dentro de la sociedad
prestando bienes o servicios, con el fin de alcanzar una contraprestacion, ésta constituye
un ente que adquiere muchos tipos de matices, en cuanto a su tamafio, la forma en la que
se estructura, los mecanismos de funcionamiento, los fines perseguidos, etc.; asi una

empresa puede ser publica o privada.

Es asi que la empresa:

Constituye un conjunto de medios de muy diverso orden destinados a un fin que es
determinado por el empresario, teniendo como meta la produccién. En realidad el fin es la
produccién y la utilizacién de los medios que se realiza por parte del empresario, quien
considera o puede considerar libremente cuales son los mejores medios para llegar al
mismo. Todos los elementos de la empresa estdn subordinados a dicho fin, y el propio
empresario no ejerce esas facultades de utilizar los medios a base de su propio capricho, y

si de esa finalidad superior a la que él se encuentra igualmente sometido. (Omeba

Enciclopedia Juridica, 1959, p. 56).

7 Codigo publicado en el Diario Oficial No. 33.339 del 16 de junio de 1971.
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Al margen de los origenes y del funcionamiento interno de dichas entidades, las empresas
publicas y privadas van tras un fin que es determinado por el empresario (en el caso de las
primeras el Estado), el cual también se encuentra sometido al cumplimiento de tales

objetivos.

El presente trabajo se centrara en el régimen juridico-laboral de los administradores en las
empresas publicas, es por ello que ésta breve introducciéon sobre las cuestiones
preliminares de este tipo de entidades, brinda una pauta importante para entrar de lleno al

universo de la empresa publica y quienes la administran.

1.2.1 El concepto de empresa publica

En el tema que compete a las entidades administrativamente descentralizadas y a las
empresas publicas, hallamos formas juridicas nuevas, en las que confluye tanto el derecho
publico como el derecho privado (Cassagne, 2002). Dentro de este contexto, las
actividades que el Estado realiza pueden ser ejecutadas por medio de personas juridicas

publicas y/o personas juridicas privadas.

Las personas juridicas publicas se dividen en dos clases, aquellas con formas juridicas que
tienen un régimen tipico de derecho publico y las entidades descentralizadas que tienen un
régimen juridico mixto, tanto de derecho publico como de derecho privado. Las empresas
publicas se encuadran dentro de esta tltima clasificacion, pues son figuras que se rigen por

ambos tipos de normativa, en una forma armonica. (Cassagne, 2002).

Cabe sefialar que las personas juridicas privadas son aquellas estructuras que son propias
del derecho privado, ya que sus relaciones estdn amparadas de manera predominante por el
derecho civil y comercial, un ejemplo son las fundaciones o las sociedades de economia

mixta, donde el Estado tan solo mantiene una participacion en el capital.

Dromi (1967) encuadra a las empresas publicas dentro de la clasificacién de entidades

publicas estatales dedicadas a actividades comerciales e industriales.

Nava (1965) considera a la empresa puiblica como “un organismo econdémico, coordinador
de diversos elementos y bienes del Estado para producir bienes o servicios. Su caracter
Econémico, que traduce la palabra empresa, exige su autonomia frente al Estado, pero la

palabra publica debe traducirse en obediencia al Estado, quien la controlard y llevara su
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direccion” (p. 128).

Pérez (2012) sostiene que en nuestro pais “existe una larga tradicion de la empresa estatal,
como institucién del Estado, sometida a la normativa del Derecho Publico. La empresa
estatal asi concebida se constituye como modo de gestion del Estado de actividades
comerciales e industriales con un patrimonio separado del resto de las instituciones

publicas” (p. 47).

Es asi que el Estado, como se menciond ya, ha creado la figura de la empresa publica para
satisfacer las necesidades de la sociedad, con lo cual se estd aportando a la consecucidn de

sus fines.

La empresa publica ha sido concebida como una entidad creada con objetivos sociales, en
la que se debe desde un inicio, establecer claramente cémo funcionara la contraprestacion

en base a la cual se constituira su funcionamiento.

El Estado crea este tipo de entidades por ejemplo para brindar directamente un servicio que
satisfaga la necesidad del conglomerado, sin necesidad de acudir a concesiones. En lo
referente a la prestacion del servicio por parte de la Administracion Publica cabe sefialar
que:
La actividad administrativa de prestacién es aquella por la que la Administracién, sin
limitar ni incentivar la actividad privada, satisface directamente una necesidad publica
mediante la prestacién de un servicio a los administrados. Estos servicios pueden ser muy

variados como, por ejemplo, el transporte, el abastecimiento, la ensefianza, la sanidad,

etcétera. (Parada, 2008, p. 309).

Asi mismo cabe acotar que, en cuanto a su estructura, la empresa puiblica no se visualiza
de forma esencialmente diferente a la concepcion que se tiene de empresa privada, puesto
que “la empresa publica no se diferencia estructuralmente de otros complejos similares del
sector privado. Se trata, en definitiva, de la organizacion de medios materiales y personales
para la produccion, transformacién o distribucion de bienes y servicios™ (Soldevilla, 1978,
p.7); en tal virtud, la empresa publica debe cumplir con los objetivos propuestos bajo los
principios que le impone el Estado, moviéndose en un universo tanto publico como
privado. Este ideal no ha sido facil de cumplir, ya que en la practica ha resultado
complicado que sus objetivos sociales se encuadren de manera perfecta en una figura que
nacié en el ambito privado, pues no se debe olvidar que la creacién, administracién y
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direccion de las empresas en general desde siempre ha tenido el objetivo de acumular

riqueza.

Es asi que las empresas publicas enfrentan serios retos a la hora de tratar de armonizar la
naturaleza publica de su motivacién y la naturaleza privada de su funcionamiento, retos
que deben ser resueltos por el Estado, a través de los lineamientos que proponga la

Administracién Publica.

En resumen, en la empresa publica confluyen por un lado los intereses propios de un
empresario y por otro los intereses del conglomerado, siendo necesario armonizar ambas
corrientes, lo cual por supuesto es una tarea compleja. Lo que se busca es evitar ir de un
extremo a otro, impidiendo que se priorice solamente el fin privado o que unicamente se
enfoquen sus actuaciones en priorizar el interés general, en razéon de que la empresa

publica es una empresa y debe ser administrada como tal.

La empresa publica se convierte entonces en un fendémeno socio-econdémico en el que
confluyen intereses privados y publicos. Asi mismo dichas entidades se encontrarin

siempre influenciadas por el &mbito econdmico y politico que rodea al Estado.

Ahora bien, en nuestro pais la empresa publica como tal, es una figura relativamente
novedosa, pues si bien existieron empresas que fueron nacionalizadas, e incluso algunas
creadas por el Estado en la década de los setenta, éstas no eran del todo comprendidas en
su actuaciéon y no existia normativa especializada que regule su funcionamiento, por
cuanto debian someterse a la legislacion que regia a las demés instituciones del Estado e
incluso eran confundidas con éstas, por ende en el presente trabajo no se las considera

como empresas publicas propiamente dichas.

En esto radica la importancia de estudiar el concepto de empresa publica, pues sobre el

tema persisten vacios en la cultura juridica general.

Con el fin de adentrarnos en el universo de la empresa publica, es necesario conceptualizar
a la figura como tal, asi como brindar especificaciones que esclarezcan su naturaleza

econdmica y juridica.

En el aspecto econémico la empresa puiblica es una organizacion de medios tanto
materiales como personales y es un instrumento para realizar determinada explotacion
econdmica, dirigida a la consecucién de los fines del Estado, actuando desde el sector

publico de la economia.
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En tal sentido se efectuara un acercamiento a la constitucidn econdémica actualmente

vigente en nuestro pais.

Cabe sefialar que se entiende por constitucion econémica al “...ordenamiento politico y
juridico de un sistema econdémico nacional, que delimita los ambitos de los sectores
privado y publico, estipula las reglas del juego a las que deben someterse las personas en
sus actividades econdmicas, y fija algunas normas generales acerca del uso, el usufructo, el
intercambio y la disposicion de los derechos de propiedad sobre la riqueza.” (Mancero,

1997, p. 5).
Recordemos que:

Con la Constitucion de Weimar (1919) se empezo a hablar, en la doctrina constitucional
alemana, de la Constitucion econdmica para referirse a los principios y normas de jerarquia
constitucional que se ocupan de determinar el sistema econdémico del pais, del régimen de
propiedad de los bienes de produccion, de las funciones y limites que se fijan a la
intervencién del Estado en la economia, organizacioén social y cultura y de los medios de
que debe valerse para logara la garantia y goce efectivo de los derechos de la persona,

especialmente de los derechos sociales, econémicos y culturales.(Trujillo, 2007, p.112).

Troya (como se cité en Pérez, 2012), considera que “las principales cuestiones que
conciernen al modelo econémico son la definicién del Estado y su participacion, las

finanzas ptblicas y la deuda, el orden tributario.”.

La Constitucion de la Republica del afio 2008 hace referencia a dichos temas en varias
normas. Dentro del régimen econdémico solidario que la Constitucion ha dispuesto sea el
que exista en el Ecuador, tenemos al régimen de desarrollo, el cual se sustenta en una
mayor intervencion del Estado en la economia. De acuerdo con dicho régimen el Estado
amplia el ambito de su dominio publico® y establece que sera el administrador exclusivo de
actividades relacionadas con los sectores estratégicos y con la prestacion de servicios

publicos, para lo cual constituird empresas publicas (Pérez, 2012).

Es asi que la Carta Magna en el articulo 315, en concordancia con el articulo 313, dispone
que el Estado se reserve el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los

sectores estratégicos, para lo cual constituird empresas de su propiedad. Los sectores

¥ De acuerdo con Marienhoff (1960) el dominio piiblico del Estado es inalienable e imprescriptible,
caracteristicas que lo hacen diferente del dominio privado el cual se haya sujeto a las reglas comunes de la
propiedad privada.
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estratégicos se caracterizan por su trascendencia y magnitud asi como por la decisiva
influencia econdmica, social, politica o ambiental que tienen para el pais, y deberan

orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.’

El articulo 315 de la Constitucién también dispone que la conformacién de empresas
publicas se realice por parte del Estado con la finalidad de prestar servicios publicos,
aprovechar de forma sustentable los recursos naturales o bienes publicos y desarrollar otras

actividades econdmicas.

En tal sentido, la Constitucién en el articulo 314 dispone que: “El Estado sera responsable
de la provisién de los servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia
eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los
demés que determine la ley. ”.El Estado es responsable de la provision de servicios
publicos y/o de vigilar que estos sean prestados bajo los estandares pertinentes, debido a
que actualmente vivimos en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, de acuerdo a
lo cual “(...) la prestacién de bienes y servicios se rige por las reglas de la solidaridad

social, la calidad, la competitividad y la desmonopolizacion.” (Jaramillo, 2013, p. 72).

Cabe seflalar que el Estado podrd prestar estos servicios publicos por medio de las
siguientes figuras: a través del gobieno central y de gobiernos auténomos
descentralizados, por medio de empresas puiblicas, por delegacion a empresas mixtas, por
delegacion excepcional a empresas privadas y finalmente mediante la concesién a

particulares (Jaramillo, 2013). '°

De acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion de la Republica, el Estado crea a las
empresas publicas para:

1. La gestién de sectores estratégico

2. La prestacidn de servicios publicos

3. El aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos, y

4

El desarrollo de otras actividades economicas.

%Los sectores estratégicos son la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales
no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el
espectro radioeléctrico, el agua, y los demds que determine la ley.

Los servicios publicos son permanentes, regulares y continuos (Jaramillo, 2013) vy, de acuerdo con el
articulo 2 de la Ley Orgénica de Defensa al Consumidor, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 116 del 10 de Julio del 2000, se define a los servicios publicos, como aquellos que se prestan
directamente en los domicilios de las personas consumidoras, bien sea por proveedores privados o
proveedores piiblicos.
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En relacién al Gltimo numeral, la Constitucién deja un espacio amplio donde se pueden
incluir distintas actividades econdmicas en las que puede intervenir el Estado, través de la
empresa publica.

Con el fin de normar la actuacién de estas entidades en el afio 2009 se promulgé la Ley

Organica de Empresas Publicas, que nos brinda la siguiente definicion de las mismas:

Las empresas publicas son entidades que pertenecen al Estado en los términos que
establece la Constitucién de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con
patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econdmica,
administrativa y de gestion.

Estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios piiblicos,
el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en general al

desarrollo de actividades econdmicas que corresponden al Estado."

La doctrina; principalmente a nivel internacional, ha estudiado ampliamente a la empresa
publica, sea desde el punto de vista econdémico, politico, y también legal; sin embargo,
como tiende a suceder sobre todo en el ambito econdmico, esta figura fue creada pero su

andlisis fue posterior, por ende la realidad siempre ha ido un paso adelante del estudio.

Dromi (1967) conceptualiza a las empresas publicas como “Entes estatales que realizan
una actividad comercial o industrial, bajo el régimen mixto de derecho publico y privado,

en el que el primero tiene una parte importante.”. (p.440).

Pérez (2012) sostiene que:

Se consideran empresas estatales aquellas de capitales ptblicos, aunque sea parcialmente, y
que se rigen por normativa de Derecho Publico y parcialmente de Derecho Privado. Dentro
de este marco se encuentran: la empresa publica, la compaiiia de economia mixta, las
sociedades particulares en manos del Estado, las alianzas estratégicas de empresas
publicas, los consorcios con empresas estatales y las personas juridicas particulares que
solas o en asociacién con empresas estatales son delegadas para la prestacion de servicios

publicos. (p. 48).

"Articulo 4 de la Ley de Empresas Piblicas publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 48 del 16
de octubre de 2009.
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El término empresa publica no es un sinénimo de empresa estatal. En el presente trabajo el
término empresa estatal se utilizard méas adelante como definicion de las empresas que

fueron propiedad del Estado en los afios setenta.

En conclusidn, la empresa publica es un tipo de organizacién de propiedad del Estado, por
medio de la cual este interviene de manera directa en la economia. La empresa ptiblica esta

regulada tanto por el Derecho Publico, como por el Derecho Privado.

Las empresas publicas, de acuerdo con Cassagne (2009) son:

Una especie peculiar de entidad estatal (...), que desarrolla una actividad comercial o
industrial con régimen juridico entremezclado que combina el derecho publico con el
derecho privado(...) la finalidad comercial e industrial a cumplir por la entidad constituye

la razon de ser que justifica el nacimiento de esta figura juridica. (p.354).

De este concepto se desprenden las principales caracteristicas de la empresa puiblica. En
primer lugar la empresa publica nace con una finalidad dictada por el poder estatal que es,
a groso modo, la busqueda del bienestar de la sociedad, en Ecuador también conocido
como el sumak kawsay o buen vivir. Por otro lado, como se dijo, la empresa publica
desarrolla su actividad empresarial encuadrandose dentro de la normativa publica y
privada, es por esto que el autor la considera como una figura peculiar y ya anteriormente
se ha analizado la condicion sui generis que presentan estas entidades. A continuacién se

abordarén las principales caracteristicas de las empresas putblicas.

1.2.2  Caracteristicas de las empresas publicas

Una caracteristica es una cualidad que permite identificar a algo, diferenciandolo de sus
semejantes, razon por la que se enunciaran las particularidades que diferencian a las
empresas publicas de sus figuras analogas en el sector privado y de otras figuras creadas

por el Estado.
Dromi (1967) considera que la empresa publica se caracteriza por ser:

a) Integramente estatal (diferenciandose de las sociedades de economia mixta).
b) Expresamente estatal (ya que no adopta la forma de una sociedad privada).
c) Tiene personalidad juridica propia.
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d) Se dedica a una actividad econdémica.

¢) Estd sometida al derecho privado y publico alternativamente.

Jaramillo (2011), en concordancia con el pensamiento del jurista Juan Carlos Cassagne,
considera a las siguientes como algunas de las caracteristicas principales de la empresa
publica:

! Las empresas publicas, como entidades ptiblicas, son creadas por el Estado.

2. Las empresas publicas estin sujetas al control del Estado, en razén de que los
recursos con los que cuentan son integramente publicos, incluso si han sido
obtenidos a través de formas de financiamiento como ingresos provenientes de la
comercializaciéon de bienes o prestacién de servicios, u otros emprendimientos,
rentas nacionales o internacionales, la emisién de obligaciones, entre otras

actividades.'%.

3. De acuerdo con el articulo 47 de la Ley Organica de Empresas Publicas, estas

estaran sujetas a los siguientes controles:
a) A la Contraloria General del Estado.
b) AlaUnidad de Auditoria Interna de la empresa publica.
c) Al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social.

4. No se puede declarar en quiebra a una empresa publica. Si una empresa publica
terminara sus actividades econdmicas, la Administraciéon Central determinarad cual
serd el destino de los activos y pasivos de la misma, asi como de los bienes que

forman parte de su patrimonio.

5. El objetivo de la creacion de la empresa publica responde a lo que dispone el
articulo 315 de la Constitucion de la Republica, donde se establece que el Estado
constituird empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion
de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de
bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas. Mediante dicha
disposicién se entiende que el Estado delega a las empresas ptblicas la prestacion

de los servicios, v administracion de los sectores estratégicos, cuyo fin ultimo es la

12 Articulo 42 de la Ley Orgénica de Servicio Piblico publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
294 del 06 de octubre de 2010.
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satisfaccion de las necesidades de la sociedad, y el alcance del buen vivir. Al
respecto, se destinard una seccion del presente trabajo, donde se explicara de forma

mas profunda el tema.

6. Mediante las empresas publicas se espera redistribuir la renta nacional, ya que a
través de su gestion y de los subsidios que recibe esta entidad, puede dotar de
productos a precios accesibles a las personas de escasos recursos, asi como
incursionar en territorios econdémicos de dificil acceso, donde otras empresas del
sector privado no invierten en razén de que no se espera obtener suficientes

utilidades.

A mas de las antes mencionadas caracteristicas, es necesario precisar que la empresa
publica en nuestro pais, de acuerdo con la Ley Orgénica de Empresas Publicas,

comprenden unicamente las empresas de propiedad exclusiva del Estado.

Las sociedades de economia mixta en las que el Estado tiene una mayoria accionaria, no
son empresas publicas, por ende otra de las caracteristicas de la empresa publica es que

desde su creacidn, los recursos son entregados en su totalidad por el Estado.

La Constituciéon de la Republica dispone que las empresas publicas funcionen como
sociedades de derecho publico. Es asi que “las sociedades de derecho estan tipificadas por
la ley; es decir, la ley determina las caracteristicas tipificantes y que por tanto configuran

una determinada especie de compaifiia.” (Ramirez, 2013, p.14).

Otra de las caracteristicas de las empresas publicas es que estas tienen personalidad
jurfdica, autonomia financiera, econdmica, administrativa y de gestion' segin lo ha
dispuesto la Constitucion de la Republica, por ende estas también pueden ser consideradas

como caracteristicas propias de dichas entidades.

Dentro de dicho contexto, Jaramillo (2013) aborda una de la teorias de la personalidad
juridica y afirma que “La persona juridica es un tecnicismo artificial, ideal y ficticio,
creado por el legislador, dentro de una organizacién politica y social, a quien el
ordenamiento juridico le concede competencia legal para obrar licitamente mediante

atribuciones y deberes” (p.72).

Salgado (2010), considera que “el Derecho u ordenamiento juridico reconoce como entes

13 parrafo segundo del articulo 315 de la Constitucién de la Republica.
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dotados de personaliciad juridica a: 1) las personas fisicas o naturales y 2) a las personas

juridicas, morales o colectivas (...)” (p.97).

Las empresas publicas son personas juridicas colectivas, y por ende poseen los siguientes

atributos que las caracterizan de acuerdo con Salgado (2010):

v’ Existencia de una asociacién de personas naturales.
Fin u objetivo a alcanzar, que puede ser privado o de utilidad publica.
Poseen un patrimonio.

Tienen un representante legal, que actuara en nombre del grupo.

A R NN

Ostentan una autorizacion extendida por el Estado, a través de autoridad

competente, por medio de la cual se reconoce a la persona juridica colectiva.

Al tener personalidad juridica las empresas publicas efectian actividades y contraen
obligaciones, en el egjercicio de sus actuaciones comerciales, las cuales les generan una

plena responsabilidad juridica, sea de cara a si mismas o frente a terceros

De acuerdo con (Ramirez, 2013), se considera que los atributos de la personalidad juridica

son el nombre, el domicilio, el patrimonio y la representacion legal.

En lo que respecta a la autonomia, ésta es conceptualizada como la libertad que se
reconoce a una entidad para dirigir, segin su propia normativa, todo lo concerniente a su
administracion. Es asi que la empresa publica tiene libertad para proceder, en lo que
respecta a su administracion y gestion, en razén de que la Constitucion ha dispuesto sea

auténoma, todo esto debido a la naturaleza de su actividad.

Asimismo en el aspecto econémico se considera a la autonomia financiera como la
“libertad econémica para regirse, en cuanto a gastos e ingresos, que se concede a las

entidades publicas dependientes del Estado (...)” (Cabanellas, 1997, p.423).

Otra de las caracteristicas propias de la empresa publica, estd relacionada con el régimen
juridico laboral de las personas que trabajan en ella, ya que al desarrollar su actividad en
un universo versatil donde tanto el derecho publico como privado se hacen presentes, se
manifiesta la interrogante sobre qué régimen laboral es el que debera aplicarse, si el de

derecho privado o publico.

En tal sentido, quienes laboran en las empresas publicas tienen la condicién de servidores
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publicos de acuerdo a la Constitucién de la Repﬁblica”, puesto que aqui se dispone que
quienes ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector piblico tendrin dicha
calidad y, de acuerdo a lo que qued¢ aclarado en parrafos anteriores, las empresas publicas

forman parte del sector publico.

Existe la excepcion de las personas que cumplen roles de “obreros” dentro de la
organizacion y que si bien son considerados servidores publicos, estan regidos
principalmente por la normativa contenida en el Cédigo de Trabajo, de conformidad con lo
dispuesto por la Constitucién, e incluso por la LOEP'. La calificacién de obrera/o de
conformidad con el Decreto Ejecutivo No.1701 (modificado mediante Decreto Ejecutivo
No. 225), ser4 con sujecién a lo dispuesto en el Codigo de Trabajo'®, sin embargo en dicho
codigo no se encuentra una definicion general al respecto. Estos temas serdn analizados a

profundidad mas adelante.

En cuanto al personal administrativo, los presidentes del directorio y los gerentes
generales, estos tienen un régimen laboral especial, cuya dilucidacion es el objetivo

principal de esta disertacion, razén por la cual se lo estudiard en un capitulo aparte.

1.3 La empresa publica en el Ecuador

El Estado moderno surge entre el siglo XIV y el siglo XV. Cabe realizar una breve
introduccion a los sucesos politicos y econdmicos que marcaron esta era y que dieron paso

a la existencia de las empresas de propiedad del Estado.

Alrededor del siglo XIV el poder del papado, de los sefiores feudales y del Emperador fue
decreciendo gracias a que las monarquias se desarrollaron econémicamente, con el apoyo
de la comunidad, lo que les permitié crear una administracion mas amplia y compleja
basada en los preceptos del Derecho Romano, entre los cudles se sostenia que el monarca
era el representante del interés publico. Es en este momento cuando varios reyes y

principes de Europa decidieron incursionar en actividades de comercio (Pérez, 2012).Tales

" Articulos 229 y 326 numeral 16 de la Constitucién de la Repblica.

'S Articulo 229 de la Constitucién de la Reptiblica y Numeral 3 del articulo 19 de la Ley Orgénica de
Empresas Publicas.

Articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 1701publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 592 del 18
de mayo de 2009(modificado por el Decreto Ejecutivo No. 225, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 123 de 4 de febrero de 2010).
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eventos podrian considerarse como precursores de la actividad empresarial de la clase

noble.

Durante los siglos XV y XVI, época conocida como el Renacimiento, la produccién
agricola de los sefiores feudales pierde su poderio gracias a que las clases medias,
conformadas principalmente por comerciantes, aumentan su poder econdémico y acumulan
cada vez mas riqueza. El mundo sufre cambios importantes en cuanto a los procesos
econdmicos existentes, el sistema politico-econémico conocido como feudalismo estaba

llegando a su fin.

El universo feudal caracterizado por la familia como unidad productiva bésica y la
subordinacién de los intereses individuales a los colectivos, va dando paso a la economia
de mercado capitalista, resultado de la transicion desde el sistema basado en la propiedad
de la tierra hacia aquel fundamentado en la propiedad del dinero y el crédito. Este nuevo
sistema econdémico reemplaza al sistema feudal. En dicho contexto se da paso a la
concepcion del Estado moderno, el cual mantenia una estructura basada en el poder
centralizado. Dentro de este nuevo tipo de estado, el capitalismo nace y se afianza desde el
ambito mercantil, vinculdndose a la banca, al comercio, a las finanzas y extendiéndose a la

produccion (Valdaliso y Lépez 2008).

Trujillo (2006) sostiene que dentro del pensamiento francés de aquellos tiempos se
consideraba que “las funciones piiblicas estaban en manos de la nobleza y el alto clero, a
pesar de que eran gente exfrafia a la nacién, por lo que debian ser considerados
usurpadores, a quienes, en consecuencia, los agricultores, industriales, comerciantes, etc.,
tenian derecho de arrebatar esas funciones y transferir el poder de la nobleza a la nacién

francesa, su titular legitimo” (p.14).

En esa época, a nivel mundial, nuevos parametros de estado estaban poniéndose en
practica. De acuerdo con Valdaliso y Lopez (2008), en China la intervencién del Estado
fue intensa, llegando incluso a monopolizar la produccién y distribucion de algunos
bienes, en cambio Europa se caracterizo por mantener un tipo de Estado que se encargaba
de prestar las condiciones que favorecieran el cambio econémico pero que no intervenia en
la economia. Este Estado-nacion se convirtio en el medio para asegurar ciertos términos de

intercambio en el mercado, y fue conocido entonces como Estado Absolutista.

Durante esta etapa histdrica evolucionan el intercambio de productos, ideas y servicios; y

se produce el nacimiento y desarrollo de las técnicas comerciales mas conocidas, tales
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como el desarrollo del crédito, la banca y la creacion de las sociedades mercantiles.

Los gobernantes empezaron a prestar atencion a las nacientes sociedades mercantiles e
invertir en ellas. Se puede apreciar como estos representantes del pueblo (lo ptblico), al
intervenir en dichas sociedades estin produciendo una figura arcaica de entidad publica
con régimen juridico mixto, sin embargo, tales intervenciones eran mas bien

excepcionales.

Mas tarde el estado en el continente europeo experimentd problemas relacionados con el
financiamiento, dado que los impuestos cobrados no eran suficientes para solventar el alto
gasto que este mantenia (principalmente de tipo militar) lo cual produjo un desequilibrio
econémico. Es debido a la necesidad de mayores ingresos que el Estado incurre en
actuaciones que favorecen la extensidén de la economia de mercado y los intereses del
capital mercantil, promoviendo el comercio y las manufacturas como medio para asentar el
poder politico. Esta expansion del Estado brindé mejores oportunidades a las empresas
privadas, las cuales se prestaron a brindar servicios publicos que la, todavia escasa

Administracién Publica, ain no podia solventar (Valdaliso y Lopez, 2008).

Vemos coémo “la construccién del Estado absoluto y la difusion de una economia de
mercado capitalista fueron dos procesos desarrollados simultdneamente en una parte de la
Europa moderna™ (Valdaliso y Lépez, 2008, pl102.) con lo cual el poderio de la clase

terrateniente fue decayendo, hasta que desaparecid por completo.

Conforme el tiempo pasa, el Estado Absolutista se transforma en Estado Liberal, producto
de la revolucion que propuso poner fin al poder desmedido de la clase gobernante. En esta
concepcion de Estado “...todos nacen libres e iguales, pero como se trata de una igualdad
abstracta, esto es, la de los hombres en cuanto son concebidos por la razén como
racionales y libres, se trata de una igualdad simplemente formal”, (Trujillo, 2006, p. 100)
como habiamos sefialado. Este tipo de Estado prevalecié hasta el siglo XIX.
Posteriormente, nacio el Estado Social de Derecho, que “...a diferencia del Estado liberal
que no admite més realidades politicas que el Estado y el individuo, el Estado social se
aproxima a la sociedad y reconoce entidades de caracter social”(Trujillo, 2006, p. 105).
Una vez mas el mundo era testigo del cambio en el sistema econdmico tradicional, gracias

al intervencionismo y politicas sociales que protagonizé el Estado.

Fue asi que, tras la segunda guerra mundial, en Europa se produjeron hechos como la

expropiacién, o socializacién de aquellas empresas que fueron creadas y administradas por
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privados (con lo cual se convirtieron en empresas publicas).En varios paises europeos se
produjo el fenémeno conocido como socializacién de los medios de produccidn, es decir
que las industrias y empresas privadas que manejaban varios de estos medios, fueron
expropiadas y transferidas al Estado para su administracion y gestion y éste las convirti6
en publicas o de tipo social, con lo cual se procuré una recuperacién econdmica luego de
la depresion sufrida por la guerra. Dicha socializacién, en teoria, se fundament6 en

procurar un beneficio de los productores, y de la sociedad, mas no del Estado.

Casos emblematicos son por ejemplo el de Francia, donde se adoptaron nuevas formas de
organizacion econdmica con corte social. En Alemania del Este, en la segunda postguerra,
se puso en marcha el llamado Plan Quinquenal, que impulsé la colectivizacion agricola y

la nacionalizacidn del sector industrial.

En nuestro continente, especificamente en América Latina, el fenémeno de Ia
nacionalizacién se produjo durante la década de los noventa. Paises como Argentina,
Brasil y México socializaron masivamente las empresas privadas y las volvieron propiedad

del Estado (Pérez, 2012).

En lo que respecta a los inicios de la empresa publica en Argentina, éstas son las

consideraciones de Rougier (2008) al respecto:

En la segunda posguerra, como sucedia en la mayor parte de las economias occidentales, el
estado argentino extendi6 su presencia empresarial hacia un conjunto de ambitos que
fueron méas alld de aquellos que se podria denominar tradicionales. El proceso se
caracterizo por la nacionalizaciéon de las principales empresas de servicios de transporte y
comunicaciones, e incluyé también el ingreso del estado en actividades industriales. Estas
transformaciones 1lamaron pronto la atencién de algunos analistas locales que identificaron
la existencia de una “economia mixta” e incluso de cierto “capitalismo de Estado™ como
consecuencia del significativo rol que las empresas publicas adquirieron en la oferta, la
demanda y la inversién, y por el gran tamafio de algunas de ellas en sectores estratégicos

de la economia argentina. (p.1).

Se puede apreciar de lo expuesto que el Estado argentino intervino avidamente como
empresario, y que sus empresas se volvieron verdaderos gigantes en la economia de éste
pais, lo cual plantea el cuestionamiento de si esto produjo algin conflicto con el sector

privado. En la teoria lo que se procuraba era que la empresa publica y la empresa privada
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convivieran en armonia, e incluso que los objetivos de ambas puedan cumplirse de mejor

manera, en beneficio de los usuarios y consumidores.

Tras los datos expuestos, considero que estos son los indicios remotos de lo que hoy se
conoce como la iniciativa de instituir empresas publicas con el fin de satisfacer las

necesidades del conglomerado, por parte del Estado.

Luego de esta breve introduccién sobre lo que se cree es el inicio de la empresa publica y

su evolucion en el mundo, nos centraremos en lo que sucedid en nuestro pais.

Cabe sefialar que las entidades que se describirdn a continuacién no tienen similitud con
las actuales empresas publicas, en razén de que no eran empresas propiamente dichas.
Tales entidades fueron creadas o nacionalizadas por el Estado ecuatoriano con la intencién
de fungir como empresas publicas, sin embargo, debido a la falta de normativa y de
condiciones suficientes para que puedan desarrollar las actividades propias de este tipo de
organizaciones, mas bien se tratd de entidades mds parecidas a instituciones del Estado que

a otra cosa.

Considero pertinente el hacer una mencion a este tipo de entidades, que se denominaran a
partir de ahora empresas estatales, ya que constituyen una parte importante de la historia

de la figura de empresa publica en nuestro pais.

Sudrez-Avilés (2004), considera que las empresas estatales de aquella época fueron
aquellas en las cuales el Estado tenia participacién, pero muchas de ellas no tenian una
asignacion directa en el presupuesto del mismo, sino que eran auténomas, se

autofinanciaban.

Una las primeras empresas constituidas con fines netamente publicos, fue la empresa de
ferrocarriles. Esta empresa en un inicio privada, nace gracias al impulso del presidente,
doctor Gabriel Garcia Moreno, quien en 1861 emitié un Decreto Presidencial que dio paso

a la contratacion para edificar el ferrocarril que uniria la sierra y la costa de nuestro pais.

En el afio 1896, el general Eloy Alfaro quien llegé al poder luego de la revolucion liberal,
decidié continuar con la construccién de dicho proyecto que permanecia inconcluso, pues

€l conocia de su potencial beneficio para el pais.

A finales de 1897 Archer Harman y Edward Morely, contratistas estadounidenses firmaron
con el Estado ecuatoriano un contrato para la construccion de lo que llegé a llamarse el

ferrocarril mas dificil del mundo, para lo cual se constituyé la empresa conocida como
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“Guayaquil and Quito Railway Company” en New Yersey, Estados Unidos. La
construccién del ferrocarril avanzo, en parte con capital que entregd el gobierno de
Inglaterra y gracias a las gestiones del sefior Archer Harman. La “Guayaquil and Quito
Railway Company” fue nacionalizada en 1946, y sigue funcionando de manera irregular
hasta la presente fecha, gestionando el transporte por medio del tren actualmente como una

atraccion turistica (Pérez, 2012).

En el Ecuador también fueron creadas las empresas estatales en razén de que considerd
necesario constituir éste tipo de entidades con el fin de que controlaran aspectos como la
produccion, un ejemplo de ello es la empresa nacional de productos vitales -EMPROVIT-,
que en los afios noventa se pensé en privatizar dadas las pérdidas que reportaba al Estado

(solo en el afio 1994 report6 4.498 millones de sucres en gasto corriente)'®.

Asi mismo existieron areas en donde los empresarios privados no estaban dispuestos a
incursionar, (principalmente en razén de la baja utilidad que podian adquirir), y ya que
eran sectores importantes para el desarrollo de la sociedad, el Estado estuvo obligado a

participar en los dichos sectores a través de las empresas estatales.

En el afio 1972 el Comandante General de las Fuerzas Armadas Guillermo Rodriguez
Lara, asumi6 el poder instaurando una dictadura militar que impidi6 la celebracién de

elecciones populares.

El General Rodriguez “propuso un plan de Gobiemo Nacionalista y Revolucionario
integrado por dos documentos principales (Principios filoséficos y plan de gobierno y el
Plan nacional de integracion y desarrollo), con ligeras influencias de la tendencia de
izquierda progresiva puesta en boga en Perd por el general Juan Velasco Alvarado(...)”

(Lara, 2010, p.285).

Fue durante esta década cuando se intensificaron las explotaciones de petréleo en el
oriente ecuatoriano, lo cual trajo importantes ingresos al pais. Desde el inicio se lograban
explotar hasta 200.000 barriles diarios, a cambio de los cudles se obtenian las divisas que

constituyeron la fuente principal de ingresos del Estado.

El Ecuador pasé entonces de tener una economia basada en la exportacién (siendo

conocido internacionalmente como el pais exportador de cacao, y posteriormente banano

' La traduccién al espafiol es: Compaiifa de trenes de Quito y Guayaquil.
18 Datos tomados del articulo “; Una privatizacién distinta?” de Diario El Hoy del 13 de abril de 1994,
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por excelencia) a perfeccionar la venta del petrdleo extraido del oriente, lo cual trajo un
importante desarrollo en la sociedad, con lo cual se produjeron los fenémenos de

industrializacion y centralizacién del poder econdémico en el sector urbano.

Durante esta €poca “las Fuerzas Armadas obtuvieron la consolidacién legal de algunos de
sus privilegios y fueron creadas varias importantes empresas castrenses como la Flota
Petrolera Ecuatoriana y permitida la participacion en variadas empresas (...) de capitales
estatales vinculados a la defensa nacional, bajo la denominacion genérica de industrias
militares.” (Lara, 2010, p.287), dichas empresas eran administradas a través de la
Direccién Nacional de Industrias del Ejército (DINE).Un ejemplo fue la empresa de

Fabricaciones Militares Ecuatorianas -FAME- especializada en confeccidn de ropa.

La tendencia adoptada por nuestro pais fue la de un modelo tendiente a que el Estado
impulse la creacion y el desarrollo de la industria nacional, con el fin de que aminorar poco
a poco, la dependencia que se mantenia de la importacién de varios productos para

consumo local.

Es por esta razon que varias empresas fueron creadas o nacionalizadas segun el caso,

durante ésta década.

TABLA 1.

Detalle de las mds importantes empresas estatales en el Ecuador.

En sus inicios se la conocid

como “la Eléctrica” y fue

Energia eléctrica una empresa privada que

mas tarde fue adquirida por

el Municipio de Quito.

se logrd integrar el sistema
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NOMBRE ~ AREA ANO DE CREACION OBSERVACIONES

Fue creada con la

. A participacion del 55% en
ransporte maritimo '
(FLOPEC)Flota o ane sus acciones a nombre de
: 1973 Transnave (empresa estatal)
- Petrolera ecuatoriana Olros recursos ;
) vy el 45% restante a la
naturales.
empresa japonesa Kawasaki
Kisen Kaisha.
; Gestion de servicios |
Empresa de Correos | el o . Se esperaba brindar un
1 postales a nive )
Nacionales _ acional mejor servicio.

Elaboracion: Creacion de 1a autora basada en datos recopilados de as obras de Jaramillo (2011) y

Pérez (2012), asi como en la investigécién efectuada a las resefias histéricas de dichas entidades.

Recordemos que en el afio 1978 nuestro pais retorné al orden constitucional, tras el
plebiscito convocado por el Consejo Supremo de Gobierno, donde se eligié entre dos
constituciones y se efectuo el sufragio popular que en 1979 dio como resultado la eleccion

del abogado Jaime Roldés Aguilera como Presidente de la Republica.

El Estado ecuatoriano procurd entonces incursionar de forma mads intensa en la
administracion de empresas estatales, en un principio siguiendo la linea intervencionista
que regia la economia mundial, Barrionuevo (2006) considera que “la tendencia hacia las
formas socialistas de urbanizacion nacional se plante6 claramente en la década del setenta
(...) las fuerzas democréticas, reconociendo la especificidad de cada realidad nacional,
desarrollaron(...)un socialismo con caracteristicas propias nacionales, aprovechando la

riqueza del socialismo mundial” (p.44).

El presidente Roldds “puso en marcha el Plan Nacional de Desarrollo preparado por el
vicepresidente Hurtado Larrea y el Consejo Nacional de Desarrollo (CONADE), con tres
objetivos bésico: desarrollo econdmico, justicia social y consolidacién democratica.”

(Lara, 2010, p.305).

Fue durante esta época en que, tal como Trujillo (2006) manifiesta, “la intervencion del
Estado se desplazd de lo social a lo econdmico, mediante el empleo de diversos
mecanismos”™ y acota que durante esos afios “entre las medidas econémicas se destacan la

organizacion y gestion de empresas de propiedad del Estado (...) (p. 104)”.
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Otra de las primeras empresas constituidas fue la empresa de abonos del Estado (Pérez,
2012), la cual fue creada a finales de la década de 1980 para el aprovechamiento del guano
en la regién costera de nuestro pais, gracias a que durante el gobierno del presidente
Rodrigo Borja se instauré una politica de desarrollo agrario, con varios subsidios al sector
industrial y a la poblacién y que “mantuvo una serie de servicios del sector publico con
precios subsidiados a través de toda la economia, tanto en los mercados de productos como
de factores, variando desde productos de petréleo a electricidad, servicios de riego,
semillas, fertilizantes(...)” (Whitaker, 1998, p. 24). Dicha empresa fue liquidada en los

afios 90.
Durante dicha década el Ecuador poco a poco entrd en una severa crisis econémica.

El Estado “desarrollista® enfrentd el agotamiento del modelo de sustitucion de
importaciones y tuvo que dar cuentas sobre la amplia deuda contraida que trajo graves
consecuencias, llevando al pais a lo que se considerdé un retroceso econémico. En el
dambito privado, el proteccionismo del Estado causé que los empresarios descuidaran la

continua mejora de la productividad (Jaramillo, 2011).

En lo que respecta al aspecto empresarial del Estado, este fue considerado en la
generalidad, como un mal administrador, en razén de que las empresas estatales que
constituyd o hizo suyas a través de la nacionalizacién, no cumplian los fines para los que
fueron creadas y ya que existian una falta de eficacia en la prestacion de los servicios
publicos y una escasa productividad, asf como una gran pérdida de recursos, en razén de
los elevados costos que se necesitaban para la manutencién de éstas industrias. La falta de
motivacion fue notoria al constatarse la poca productividad que estas entidades declaraban

(Jaramillo, 2011).

Acosta (2000) sefiala que durante los afios de proteccionismo e intervencionismo por parte

del Estado:

El monto de la deuda externa ecuatoriana crecid en casi 22 veces: de 260,8 millones de
dolares al finalizar 1971 a 5.869,8 millones cuando concluy¢ el afio 1981. Esta deuda pasé
del 16% del PIB en 1971 al 42% en 1981. Es preciso anotar que, en este mismo periodo, el
servicio de la deuda externa experimentd un alza también espectacular: en 1971
comprometia 15 de cada 100 ddlares exportados, mientras que diez afios més tarde a 71 de

cada 100 délares. (p. 7).
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La crisis de los afios ochenta no se vivié solo en nuestro pais, también fue evidente a nivel
internacional. Esto conllevd a la busqueda de alternativas que sustituyeran el
“desarrollismo” o intervencionismo por parte del Estado. Dentro de éste contexto una de
las nuevas ideologias mas populares y con mayor acogida fue la conocida como

neoliberalismo.

Para Anderson (2003), “El neoliberalismo naci¢ después de la Segunda Guerra Mundial,
en una region de Europa y de América del Norte donde imperaba el capitalismo. Fue una
reaccion tedrica y politica vehemente contra el Estado intervencionista y de Bienestar.”
(p-11).

Dicha corriente econémica llegé a América Latina como la novedad que pretendia sacar a
los paises subdesarrollados de la crisis econémica'® que vivian desde la década de los
ochenta, despertando una intensa polémica y dando pie a valoraciones tanto afines como
detractoras, pero principalmente fue visto para el gobierno ecuatoriano (que mantuvo una
orientacion politica — ideologica afin a dicha corriente en los afios noventa), como un freno
necesario al intervencionismo estatal, razdén por la cual se debatid la posibilidad de las
privatizaciones en el sector publico-empresarial, y se llevo a cabo el conocido proceso de

modernizacion del Estado ecuatoriano.

La clase gobernante se decidié entonces a aplicar la doctrina econémica conocida como
neoliberalismo en el modelo econdémico del pais y llevd adelante los planes de
modernizacion del Estado, proponiendo acciones para la desregulacion y disminucién del
tamafio del sector publico. También se promulgaron normas que permitieran la apertura de
los mercados, la no intervencion en los mismos por parte del Estado y, por supuesto, la

privatizacidén de los sectores estratégicos y de la prestacion de servicios publicos.

El presidente en ese entonces, arquitecto Sixto Durdn Ballén, tal como lo expresa Lara

(2010):

Para afrontar los muy graves problemas econdmicos del pais, heredados de

administraciones anteriores, confié su conduccion al Vicepresidente de la Republica

1 De acuerdo con el articulo “Modernizacién del Estado y privatizaciones” de Diario El Hoy del 20 de
noviembre de 2001, en América Latina las privatizaciones fueron lideradas por Chile. En los afios noventa, la
venta de empresas estatales superaron los $100 000 millones, para lo cual se contd con el apoyo técnico vy
financiero de los organismos internacionales como el Fondo Monetario Internacional.
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economista Alberto Dahik Garzosi, (...) [quien] implementé, para sortear la
extremadamente dificil situacién el pais una politica econdmica de claro signo neoliberal,

décil a los lineamientos del Fondo Monetario Internacional y del Banco Mundial. (p.331).

La Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada, fue una de las normas que mayoritariamente recogia los
principios del neoliberalismo. Entre los considerandos de dicha ley se puso de manifiesto
que la crisis econdmica que agobiaba al pais desde los inicios de la década de los ochenta,
continuaba en los afios noventa, y no se encontraba una solucién que definitivamente

permita superar las abundantes injusticias sociales existentes.

Durante ésta época se hizo més fuerte la idea de que el Estado habia auxiliado a la empresa
privada en la explotacién de actividades empresariales (tomando a su cargo varias de
dichas actividades por medio de empresas estatales), que a la larga se convirtieron en duras
cargas econdmicas para todos los ecuatorianos. Con éstas premisas se desvirtuaron por
completo los principios de equidad social y accesibilidad a los servicios, asi como la
explotacién de los sectores estratégicos por parte del Estado en pos de una nacionalizacién
de los recursos; con lo cual desaparecio la base ideoldgica y posteriormente juridica de la

empresa estatal en nuestro pais.

Se “satanizo” la intervencidn directa del Estado a través de las empresas de su propiedad,
prestando solo atencién a las consecuencias negativas de su gestion, sin tomar en cuenta
que muchas de las razones por las que no se consiguieron los fines planteados no estaban
directamente relacionadas con la forma en la que se concibi6 a esta figura, sino con la
manera en que éstas entidades fueron gobernadas y administradas asi como la casi

inexistente legislacion que normase sus procedimientos.

La Ley de Modernizacién del Estado Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada, fue la norma que regularizé la forma en la que el Estado
retiraria su capital de las empresas estatales y trasladarfa las actividades que éstas
efectuaban al sector privado. En un inicio se planted hacerlo a través de la liquidacion de

varias de las empresas que el Estado cred y/o nacionalizd.

La iniciativa fue normada de acuerdo al contenido del articulo 6 de ésta Ley, que concedio
a la Administraciéon Publica la facultad de delegar a la iniciativa privada por excepcion y

mediante concesiones, el ejercicio de la actividades de produccion, transporte,
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almacenamiento y comercializacién de los hidrocarburos y demas minerales; generacion,
distribucion y comercializacioén de fuerza eléctrica, los servicios de telecomunicaciones; la
produccién y distribucion de agua potable, siempre y cuando se den las circunstancias
dispuestas por la ley, como por ejemplo que la administracion de estas actividades

econdmicas tengan un impacto negativo en el presupuesto del sector publico.

A finales de la década de los noventa, entre la inestabilidad econdmica y politica que se
estaba viviendo, el pais apoyd la conformaciéon de la Asamblea Constituyente en el afio
1997, la cual inicié6 su actividad en Sangolqui, con el fin de redactar una nueva
Constitucion que reemplazaria a la que estaba vigente desde el afio 1978. La Asamblea
Nacional Constituyente finalizé sus funciones en la ciudad de Riobamba, el 5 de junio
1998, tras terminar de elaborar el texto de la nueva Constitucién Politica®, cuyas
disposiciones sobre los temas que se estan estudiando en el presente trabajo también se
dirigian a recortar el tamaiio del Estado y procurar que, si bien se garantizara una correcta
prestacion de los servicios publicos, esta podia ser hecha a través de las empresas privadas
por medio de la figura de concesion y también a través de empresas mixtas, donde el

Estado tendria un porcentaje en la inversion de capital junto con el sector privado.

En cuanto a las empresas de propiedad del Estado en el articulo 245 de la Constitucién
Politica de 1998, se dispuso que “La economia ecuatoriana se organizard y desenvolverd
con la coexistencia y concurrencia de los sectores publico y privado. Las empresas
econodmicas, en cuanto a sus formas de propiedad y gestion, podran ser privadas, publicas,

mixtas y comunitarias o de autogestion. El Estado las reconocerd, garantizard y regulara”.

Asi mismo en el articulo 249 se establecid que:

Sera responsabilidad del Estado la provision de servicios publicos de agua potable y de
riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y
otros de naturaleza similar. Podra prestarlos directamente o por delegacion a empresas
mixtas o privadas, mediante concesion, asociacion, capitalizacién, traspaso de la propiedad
accionaria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la ley. Las condiciones
contractuales acordadas no podran modificarse unilateralmente por leyes u  otras

disposiciones.

¥ Constitucién publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 1 del 11 de Agosto de 1998.
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En el afio 2000 se promulgaron la Ley para la Transformacién Econémica del Ecuador®'
(conocida como Ley Trole I) y la Ley Para la Promocién de la Inversién y Participacién
Ciudadana (conocida también como Ley Trole II)*%, que contenian reformas a varias leyes
y cuyo propésito era impulsar la inversion privada, asi como emitir las disposiciones
necesarias para facilitar que sean empresas de dicho sector, las que intervinieran en la

explotacion de los sectores estratégicos (Jaramillo, 2011).

Siguiendo la linea neoliberal adoptada por nuestro pais, se privatizo una gran parte de los

servicios que eran brindados anteriormente por el Estado.

Ante estos eventos, la presion social por medio de marchas y paros continuos, boicoteo los
procesos e iniciativas impulsados por el gobierno, quedando en claro la intencion del
pueblo de no acoger la idea de privatizacién de los servicios puiblicos mds importantes, ni

de las actividades que pertenecen al sector conocido como estratégico.

Los gobiernos de los afios noventa e inicios de la década del dos mil, salieron del poder
dejando atrds los lineamientos para que el Ecuador continuara actuando en base a una
ideologia neoliberal, sin embargo tras el triunfo del economista Rafael Correa en el afio
2007, el gobierno adoptd ciertas medidas de corte socialista y nacionalista que diferian de

dichos lineamientos.

Como ejemplos de las medidas aplicadas se pueden mencionar la instauracién de medios
para veedurias ciudadanas que apuntaron a poner freno a la corrupcion existente, el brindar
crédito a microempresarios y artesanos con lo cual se promovid el desarrollo de la pequefia
y mediana industria y se increment6 el presupuesto anual para los sectores de educacion y

salud.

Cabe sefialar que durante el gobierno del economista Rafael Correa, el Ecuador mantuvo

ingresos mayores a otros gobiernos:

En el afio 2007 se incorporaron al presupuesto 1.300 millones de dolares, correspondientes
a los fondos petroleros y 2.500 millones se obtuvieron entre 2007 y 2008 como ingreso
extraordinario por el incremento en el precio del petréleo. En total, el Gobierno Central
(sin considerar los organismos auténomos y las empresas publicas) tuvo recursos por

aproximadamente 24,400 millones hasta marzo de 2009, esto es alrededor del 50% del

! Ley publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 34 del 13 de marzo del 2000.
2 Ley publicada en el suplemento del Registro Oficial No.144 del 18 de agosto del 2000.
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PIB, ingresos por encima de lo obtenido por cualquier otro gobierno en la historia del

2
Ecuador.”®

Cabe acotar que existen autores quienes consideran que las politicas del gobierno de

Correa apuntan mds bien hacia un “capitalismo de Estado”.

Davalos (2014) considera al respecto que: “(...) la inversién publica realizada en el
periodo 2007-2013 estuvo desconectada de la reactivacidon productiva nacional porque
tuvo otro destino: aquel de crear las condiciones de posibilidad para la privatizacion
territorial que es inherente a las reformas estructurales de tercera generacién, la

convergencia juridica y la geopolitica del sistema-mundo capitalista.” (p.3).

Se puede concluir que en nuestro pais la temprana figura de empresa publica, su estudio,
andlisis y la promulgacién de legislacion rectora, no fueron desarrollados a plenitud, a
pesar de que conforme avanzaron los afios dichas entidades fueron cada vez mas
numerosas, en parte gracias a que la ideologia intervencionista del Estado por medio de

estas figuras en los afios setenta, entrd en boga entre los gobiernos latinoamericanos.

El gobiemo de Rafael Correa procurd que el Estado intervenga de nuevo en la economia, y
junto al voto de la mayoria de los ciudadanos en la consulta popular propuesta por él en el
afio 2008, y tras la conformacion de la Asamblea Constituyente, se expidio la Constitucion
de la Republica, que establece las directrices para implantar una estrategia politica
denominada como la “recuperacién de lo publico”, diametralmente contraria a los

principios neoliberales, al menos conceptualmente.

En el articulo primero de dicha Constitucién se dispone que el Ecuador sea un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, social, democratico, soberano, independiente,

unitario, intercultural, plurinacional y laico.

Es asi que el gobierno ecuatoriano replanted su gestion de prestacion de servicios publicos
y la encaminé a satisfacer las necesidades de las personas de forma mas directa, también
decidié hacerse cargo de los sectores estratégicos por medio de la constitucion de empresas
publicas. El Estado pasé entonces una vez més de ser un ente meramente regulador, a un

empresario activo.

2 Informacién tomada del articulo publicado en la revista “Industrias” de la Cdmara de Industrias de
Guayaquil, volumen 08 de agosto del 2009 del autor Roberto Villacrés, recuperado de la pagina web
http://www.ieep.org.ec.
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La Constitucion de la Repiblica, en el articulo 313 del Capitulo quinto titulado “Sectores
estratégicos, servicios y empresas publicas” establece que: “El Estado se reserva el
derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de
conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencion y

eficiencia,”.

Cabe destacar que en el articulo 316 se deja abierta la posibilidad de delegar a empresas
mixtas y, excepcionalmente, a empresas privadas o a la economia popular y solidaria, la
participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos (siempre que el Estado tenga
la mayoria accionaria en el caso de las primeras). Dicha delegaciéon debe estar sujeta al

interés nacional y respetar los plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico.

Finalmente en el articulo 315 la Constitucién dispone que el Estado constituya empresas
publicas para la gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de servicios publicos,

entre otras actividades.

Se puede apreciar con esta disposicién un claro ejemplo de las diferencias existentes al
respecto, entre la Constitucién del afio 2008 y la Constitucién del afio 1998, puesto que la
primera ha dispuesto que para la prestacion de servicios y la gestion de sectores
estratégicos se deben constituir empresas publicas, y solo excepcionalmente se o hard a
través de empresas mixtas o privadas, mientras que la segunda establecia que dicha
prestacion seria preferentemente realizada por medio de concesiones a empresas privadas o

empresas mixtas.

Continuando con el tema, una vez se promulgaron dichas disposiciones, fue necesario
normar de manera mas especifica la labor de la empresa piblica puesto que, de cierta
forma, era una figura nueva. La mayoria de sus predecesoras fueron liquidadas durante el
neoliberalismo, como se explicd. Por ésta razon en el afio 2009 se promulgé la Ley

Orgénica de Empresas Publicas.

En dicha Ley se detallan de mejor manera las disposiciones que regiran la gestion de las
empresas publicas por ejemplo, cémo seran constituidas, su organizacién y
funcionamiento, los temas relacionados con la fusién, escision y liquidacién de las mismas,

entre otras.

Es asi que por primera vez se crea un marco regulador especifico para la actividad de la

empresa publica en nuestro pais.
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1.3.1 Creacion de las empresas piblicas en el Ecuador.

En el Ecuador, una vez que la Constitucién de la Republica dispuso la creacion de la
empresa publica; mediante la Ley Organica de Empresas Publicas se establecieron las

formas en las que es posible constituir este tipo de entidades.

En el articulo quinto de dicha Ley se establece que la Funcion Ejecutiva se haya facultada

para crear empresas publicas, lo cual se realiza a través de un decreto ejecutivo.

Con la finalidad de ampliar las regulaciones al respecto, el primero de marzo de 2013, se
expidio el Decreto Ejecutivo ntimero 1064** donde se emiten las directrices para la
creacion de empresas publicas por parte de la Funcion Ejecutiva. En el articulo primero de
este Decreto se dispone que las entidades y organismos de la Funcion Ejecutiva que
gestionen la creacién de empresas publicas deberan solicitar y obtener de la Secretaria
Nacional de Planificacién y Desarrollo -SENPLADES-, un documento llamado “Informe
previo de pertinencia”, efectuado en base al proyecto que se presente, para el
correspondiente analisis y consideracion. Dicho proyecto debe contener varios puntos
como por ejemplo los objetivos de creacion de la empresa, el andlisis de rentabilidad, entre
otros. Una vez se ha realizado el andlisis, la Secretaria Nacional de Planificacién y

Desarrollo emitird un informe que sera remitido a la entidad solicitante,

En la disposicion transitoria del Decreto Ejecutivo 1064 se dispuso que la SENPLADES
tendria un plazo de 30 dias, contados a partir de la vigencia de dicha norma, para expedir
la Norma Técnica que contendra el procedimiento y los requisitos para la aprobacion del
informe previo a la creacion de empresas publicas; sin embargo, dicha norma no ha sido
elaborada atn, lo cual no ha evitado que la Funcion Ejecutiva haya creado y/o modificado
los estatutos de mdas de una veintena de empresas piblicas mediante decretos emanados

por ella.

Entre las que fueron creadas estdn la Empresa Publica de Farmacos del Ecuador —
ENFARMA-, la Empresa Publica de Television y Radio del Ecuador (RTV Ecuador), la
Empresa Publica de Desarrollo Estratégico Ecuador Estratégico y Petroamazonas.

(Gareés, 2012).

# Decreto publicado en el Suplemento del Registro Oficial No, 651 del primero de marzo de 2012.
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Asi mismo en el numeral segundo del articulo 5 de la LOEP, se faculta a los gobiernos
auténomos descentralizados o GADs a crear empresas publicas a través de actos

normativos legalmente expedidos.

La Constitucion de la Republica en el articulo 238 determina que los gobiernos auténomos

descentralizados sean los siguientes:

e Juntas Parroquiales Rurales
e Concejos Municipales

e Concejos Metropolitanos

e Consejos Provinciales y

e Consejos Regionales

Cabe recalcar que de conformidad con la Constitucién los gobiemos auténomos
descentralizados de las regiones, distritos metropolitanos, provincias y cantones tendran
facultades legislativas en el ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales, y las
juntas parroquiales rurales tendran facultades meramente reglamentarias, por ende estas

ultimas no estan facultadas para constituir empresas publicas®.

Asimismo se establece que los GADs gozaran de autonomia politica, administrativa y

financiera.

Los gobiernos auténomos descentralizados “son la expresion institucional de la
organizacion territorial del Estado, ya que un gobierno auténomo descentralizado
interviene en cada nivel de organizacion territorial: el gobierno regional auténomo en la
region, el gobierno provincial en la provincia, el gobiemo municipal en el canton y el

gobierno parroquial en la parroquia rural” (Suing 2011, p.19).

En razén de que el articulo 8 de la LOEP establece que: “en el caso de empresas creadas
por més de un gobierno auténomo descentralizado, la presidencia del Directorio estara a
cargo de la autoridad que designen los representantes legales de dichos gobiernos.”, se

entiende que las empresas publicas pueden ser creadas por uno o conjuntamente por mas

de un GAD.

Con la opcion de que los GADs tengan la capacidad de crear empresas publicas, se ha

procurado descentralizar la actividad empresarial del Estado, convirtiéndose éstos en parte

% Articulo 240 de la Constitucion de la Repiblica.
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del mecanismo del gobierno que procura el alcance de los objetivos sociales planteados.

Gordillo (como se citdé en Dromi, 1976) al respecto de la descentralizaciéon y
desconcentracion manifiesta que “en la desconcentracién el que recibe la competencia
actiia como organo del mismo ente, en la descentralizacion el que recibe la competencia
actia como 6rgano de un ente distinto de aquél a quien se resta competencia”.

El Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomfa y Descentralizacién®® -

COOTAD- establece la organizacion politico-administrativa del Estado ecuatoriano en
cuanto al territorio; en dicho Codigo se han emitido las disposiciones necesarias para
alcanzar un modelo de descentralizacion obligatoria y progresiva, a través de los gobiernos

autonomos.

En el articulo 4 del COOTAD se dispone que uno de los fines que persiguen los gobiernos
autéonomos descentralizados, es el de alcanzar un desarrollo planificado participativamente
para transformar la realidad y el impulso de la economia popular y solidaria, con el
propésito de erradicar la pobreza, distribuir equitativamente los recursos y la riqueza, y
alcanzar el buen vivir. Para el cumplimiento de esta finalidad los gobiernos auténomos

pueden valerse de la creacidn de empresas publicas.

La creacién de la empresa publica por parte de los GADs se realiza a través de la
promulgacién de una ordenanza normativa. Cada gobierno auténomo descentralizado (con
la excepcién de las juntas parroquiales como se ha explicado) dispondra la normativa
interna que regule el contenido obligatorio de ésta ordenanza, ya que no existen a nivel

nacional disposiciones al respecto.

La ordenanza es el acto normativo por medio del cual el GAD expide las disposiciones
necesarias para efectuar la administracion dentro del espacio territorial que le corresponde.

Estas normas versan sobre temas de interés general y son de obligatorio cumplimiento.

Por ejemplo, en el caso del gobierno provincial del Guayas, el Honorable Consejo
Provincial expidié el 30 de agosto de 2010, la ordenanza que regula la creacién y
funcionamiento de las empresas publicas del gobierno auténomo descentralizado del
Guayas, por medio de la cual se detallan las regulaciones generales que deben constar en

las ordenanzas de creacion de cada empresa publica.

% Codigo publicado en el Suplemento del Registro Oficial303 del diecinueve de octubre de 2010.
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Esta ordenanza solo rige para el caso de la constitucién de empresas publicas efectuada
solamente por parte del gobierno auténomo descentralizado del Guayas, y no en los casos

en que €stas se hacen en conjunto con la Funcién Ejecutiva.

Esta es la tercera forma en que es factible la constitucion de una empresa publica:
mediante escritura publica realizada por la Funcién Ejecutiva y uno de los GADs. En este
caso el Presidente de la Republica deberd emitir un decreto ejecutivo, y la maxima
autoridad del organismo auténomo descentralizado expedira la correspondiente ordenanza

con su decisién?’.

A mas de las disposiciones de la LOEP, no se ha expedido normativa que regule de manera
mas detallada el procedimiento de creaciéon de empresas publicas bajo dicha premisa.

Hasta el momento no ha sido creada ninguna empresa de esta manera.

Existe una cuarta opcidn para la creacién de las empresas publicas en nuestro pais, y esta
se encuentra contenida en el mismo articulo 5 de la LOEP, en el cual se faculta a las
universidades publicas para constituir este tipo de entidades, y también para crear
empresas mixtas. Esto se efectuard a través de una resolucion expedida por el maximo
organismo universitario competente, donde se determinard todo lo relacionado con la

administracién y funcionamiento de la empresa.

Cabe sefialar que en el Gltimo parrafo del articulo quinto, la LOEP dispone que tanto en el
decreto ejecutivo, como en la ordenanza, o resolucién de la maxima autoridad de la
universidad publica, se detallen los bienes muebles e inmuebles que conforman el

patrimonio con el que inicia la empresa.

En resumen, legalmente hay cuatro modalidades a través de las cuales se pueden constituir
empresas publicas, sea por parte de la Funciéon Ejecutiva, por parte de alguno de los
gobiernos auténomos descentralizados (con excepciéon de las juntas parroquiales), por
parte de la Funcién Ejecutiva y el GAD vy, finalmente, también por parte de una

universidad publica.

Cabe mencionar una quinta forma en la que es posible crear una empresa publica que es la
conocida como nacionalizacidn, en la cual una empresa que nacié como privada, en virtud
del interés colectivo, es tomada por el Estado para el cumplimiento de sus fines (Pérez,

2012).

" Numeral 3 del articulo 5 de la Ley Orgénica de Empresas Piiblicas.
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Se puede entender que en dicha figura existe una confiscacién por parte del Estado a la
propiedad privada, usando su potestad para “pasar por encima” de los intereses particulares
en pro de los intereses sociales. La nacionalizacion comprende la expropiacién por parte

del Estado de un area de la economia.

Tal como se explico en el apartado sobre la historia de la empresa publica en el Ecuador,
en principio esta figura naci6 a través de la nacionalizacion de varias empresas privadas

que mantenian su actividad econdémica en nuestro territorio.

En tal sentido, se considera a la nacionalizacién como:

La apropiacién y control por el Estado de actividades econdémicas, de produccidn,
distribucién o cambio. Normalmente implica una indemnizacién a los anteriores duefios,
que habitualmente suele pagarse en bonos del Estado, no inmediatamente convertibles.
Para hacerla se han argumentado razones de eficiencia econdémica (...) y de mayor justicia
social (...). Suelen ser objetivos tipicos de la nacionalizacién las industrias basicas, los
transportes, la banca y las industrias militares. También suele llamarse nacionalizacién al
proceso de apropiacién por compra, por parte de ciudadanos de la nacion, de empresas

creadas por extranjeros. (Amoleto, 2007, p. 59).

No existe ni en la Constitucién ni en la ley normativa especifica acerca del procedimiento
que deberia cumplir la Administracién Publica para expropiar los activos de una empresa
privada, sin embargo, es posible realizarlo ateniéndose a los requisitos contemplados en el

Cédigo de Procedimiento Civil o en el COOTAD(Pérez, 2012).

1.3.2 Clases de empresas piblicas en el Ecuador

Con el fin de realizar una clasificacién de la empresa publica en nuestro pafs es preciso
referirse al 6rgano competente para crearlas, (lo cual fue analizado en el apartado anterior),

en tal sentido existen cinco tipos de empresas puiblicas:

a) Creadas por la Funcion Ejecutiva.
b) Creadas por los gobiernos publicos auténomos (uno o més de uno).
c) Creadas entre el ejecutivo y los gobiernos publicos auténomos.

d) Creadas por las universidades publicas.
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e) Nacionalizadas.

En lo que respecta a las empresas que no son consideradas como publicas, pero que se
encuentran en un area gris de la legislacion, dentro de las que encontramos a las empresas
de economia mixta, en las cudles el Estado mantiene una participaciéon mayoritaria en el
capital, si bien estas de cierta manera se mueven también en un universo de normativa
tanto privada como publica, es necesario aclarar que estas son reguladas por la Ley de

Compaiifas®® ya que a estas entidades le son aplicables las disposiciones relativas a la

compafifa anénima®. La Constitucién hace referencia a dichas entidades, cuando dispone

que el sistema econémico se integre por las formas de organizaciéon econdmica publica,

privada, mixta, popular y solidaria.

Es asi que “desde el punto de vista juridico, la compafifa de economia mixta es una
modalidad de la compafifa anénima, en la que siempre concurrira el aporte del sector
publico y el del sector privado. Por lo dicho, la de economia mixta es una compaiiia

capitalista” (Ramirez, 2013, p. 126).

En el articulo 308 de la Ley de Compafiias se dispone que el Estado, las municipalidades,
los consejos provinciales y las entidades u organismos del sector publico, puedan
participar, juntamente con el capital privado, en el capital y en la gestion social de la

empresa de economia mixta.

En el siguiente articulo, la Ley de Compaiiias establece que dicha facultad correspondera a
empresas que estén dedicadas al desarrollo y fomento de la agricultura y de las industrias
convenientes a la economia nacional y a la satisfaccion de necesidades de orden colectivo

y a la prestacion de nuevos servicios publicos o al mejoramiento de los ya establecidos.

En el articulo 4 de la LOEP se establece que las empresas publicas pueden crear empresas
subsidiarias mercantiles de economia mixta, en las que el Estado o sus instituciones tienen
una mayoria accionaria, asi mismo es posible la constitucién de filiales que, de acuerdo a
la Ley, son consideras sucursales de la empresa publica matriz y deben ser administradas

por un gerente.

Finalmente las agencias y unidades de negocio son dreas administrativo-operativas de la

8 Ley publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 312 de 5 de noviembre de 1999.
? Articulo 311 de la Ley de Compaiiias.
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empresa publica, que deberan ser dirigidas por un administrador con poder especial, para

el cumplimiento de las atribuciones a él/ella conferidas™®.

Las antes mencionadas no son consideradas como empresas publicas, y no comparten las
caracteristicas que la Constitucion de la Reptblica y la Ley Orgénica de Empresas

Publicas les atribuyen a dichas entidades.

Conforme la disposicion transitoria segunda de la LOEP, las sociedades andnimas en las
que el Estado era el accionista tnico se debian disolver de manera forzosa y pasar a ser
empresas publicas, de conformidad con los presupuestos contenidos en el respectivo

documento de creacion (decreto ejecutivo, ordenanza o resolucion).

Con respecto a las sociedades anénimas en las que el Estado era el accionista mayoritario,
y Unicamente en las que cuyo objeto social era la generacion, transmision, distribucién y
comercializacion de energia eléctrica, se dispuso una serie de procedimientos de acuerdo a
las circunstancias, que debian ser llevados a cabo por el Ministerio Rector del sector

eléctrico, actual Ministerio de Electricidad y Energia Renovable.

1.3.3  Estructura administrativa de las empresas publicas en el

Ecuador

Tal como se explicé en el inicio del presente trabajo, las organizaciones son parte de la
naturaleza humana y constituyen un importante fundamento para la construccion de la

sociedad humana.

La empresa publica es una organizacién que tiene como misién el cumplimiento de fines
de tipo social, pero al mismo tiempo, objetivos que tienen que ver con el desempefio de los
procesos relacionados con la actividad productiva, puesto que, pese a ser una sociedad de

derecho publico es una empresa.

Dentro de dicho contexto la empresa publica necesita estructurarse en todos los sentidos,
pues debe funcionar como una organizacion eficiente y eficaz, que consiga alcanzar los

objetivos econdmicos para los que fue constituida.

Se considera como estructura el sistema que subyace en el interior de las organizaciones de

30 Ultimo parrafo del articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas.
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acuerdo al cual éstas funcionan. La estructura organizacional es uno de los mecanismos

por medio del cual las empresas alcanzan sus metas.

Mintzberg (2012) considera que “La estructura de la organizacién puede definirse
simplemente como el conjunto de todas las formas en que se divide el trabajo en tareas

distintas, consiguiendo luego la coordinacion de las mismas.” (p. 26).

Ahora bien, en lo que respecta a la estructura administrativa, ésta se entiende como la
forma en que se distribuyen las competencias por parte del talento humano que labora en la

empresa.

En las empresas publicas el tema tendiente al talento humano resulta especial, en razén de
la confluencia del derecho publico y privado en dichas entidades. En acépites posteriores

se analizaran estos temas.

Comtnmente en la estructura administrativa existen dos tipos de divisiones, en primer
lugar la division horizontal que versa sobre la reparticién de actividades en los diferentes
niveles, ¥ en segundo lugar la vertical, conocida también como la pirdmide administrativa;

explicada de forma mas amplia en la obra de Idalberto Chiavenato.

De acuerdo con la pirAmide administrativa existen tres niveles, el superior o estratégico
donde se efectia la administracion politica de la organizacion, el nivel intermedio o
tactico donde se encuentran las personas designadas para cumplir con un rol de ejecucidén o
direccion y finalmente el nivel inferior, donde se encuentran los elementos con

conocimientos suficientes para realizar labores técnicas u operativas.

En el titulo tercero de la LOEP, titulado “De la direccién y administracién de las empresas
publicas”, se establece que los drganos de direccién y administracién de las empresas

publicas son el directorio y la gerencia general.

En el ultimo parrafo del articulo seis, la LOEP establece la facultad de las empresas
publicas de crear las unidades necesarias para su desarrollo y gestion, que serian las

encargadas del aspecto operativo de la sociedad.

La LOEP dentro del mismo titulo, en el Capitulo primero dispone que el directorio de las
empresas publicas creadas por la Funcién Ejecutiva, estard integrado por la o el ministro
del ramo que corresponda a la actividad de la entidad (o su delegado) el titular del
organismo nacional de planificaciéon, actualmente la SENPLADES y un miembro

designado por el Presidente de la Republica, quienes deberan acreditar conocimiento y
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experiencia en el drea correspondiente a la actividad de la empresa piblica, ademas de los

requisitos que se establezca en el decreto ejecutivo de constitucion.

En lo que respecta a las empresas creadas por los gobiernos auténomos descentralizados o
entre éstos y la Funcion Ejecutiva, el Directorio deberd conformarse por el nimero de
miembros que se establezca en el acto normativo de creacién (no mas de cinco), quienes

deberan cumplir los requisitos que se dicten para acceder a dicha nominacion.

Una vez conformado el Directorio, es pertinente se nombre a una persona que cumpla las
funciones de presidente, que en el caso de las empresas creadas por la Funcién Ejecutiva,
las ejercera el Ministro del ramo correspondiente o su delegado permanente y, en aquellas
empresas creadas por los gobiermnos autdénomos descentralizados, serd quien ostente el
cargo de alcalde, prefecto, o gobernador regional, (o su respectivo delegado, quien debera

ser un funcionario del gobierno auténomo descentralizado).

En el caso de empresas creadas por mas de un gobierno auténomo descentralizado, la
presidencia del Directorio estard a cargo de la autoridad que designen los representantes
legales de dichos gobiernos. En las empresas creadas entre la Funcion Ejecutiva y los
gobiernos auténomos descentralizados, la presidencia la ejercerd quien sea elegido de entre

Jos miembros principales del Directorio®’.

La LOEP no emite disposiciones al respecto de la estructura administrativa de las empresas
publicas creadas por las universidades, pero se puede entender que se estard acorde a lo

dispuesto en el documento de creacion.

Una empresa que cumpla con los pardmetros de una estructura acorde a los principios de
la ciencia administrativa y la ciencia juridica, se convertird en un aparato productivo que

sea parte del mecanismo del Estado para el alcance de sus finalidades sociales.

1.3.4 Finalidades de la empresa publica en el Ecuador

Con el fin de realizar un acercamiento a la figura actual de empresa publica en el Ecuador,
en el presente trabajo se han expuesto diversos datos asi como se ha referido normativa y
se han incluido conceptos doctrinales que permitan ampliar el conocimiento de ésta figura

con el fin de brindar un anélisis detallado de dichas entidades.

*! Articulo 8 de la Ley Organica de Empresas Piblicas.
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La empresa ptblica en nuestro pais es una figura con la que se espera una recuperacion del
“...rol empresarial del Estado en la economia, para explotar las areas estratégicas, evitar
las préacticas monopolicas, oligopdlicas y demds comportamientos lesivos que afectan la
sana competencia economica, y para garantizar a los consumidores o usuarios su acceso a

los servicios y bienes ptiblicos de interés general.” (Jaramillo, 2011, p. 135).

Es asi que, la empresa publica es parte del Estado, de conformidad con lo establecido en el
articulo 225 de la Constitucién de la Republica, donde se ha dispuesto que son parte del
sector publico aquellos organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios publicos o para desarrollar

actividades econdmicas asumidas por el Estado.

La empresa publica constituye entonces un medio para la administracién, regulacion,
control y gestion de los sectores estratégicos, asi como para que el Estado cumpla con la
responsabilidad de proveer los servicios publicos de forma directa. La empresa publica
también es una herramienta para que el Estado aproveche de forma sustentable los recursos

naturales y efectiie cualquier otro tipo de actividad econdémica que considere necesaria.

En tal sentido las finalidades de la empresa publica son necesariamente las finalidades del
Estado, pues éste ha sido concebido como un medio para alcanzar los objetivos de sus

administrados.

&

Es asi que el Estado “...tiene fines que son objetivos invariables y de cumplimiento
imperativo. Objetivos porque no dependen del arbitrio humano ni en su existencia, ni en su
naturaleza. Invariables porque corresponden a todo Estado y en cualquier circunstancia de
tiempo y lugar. De cumplimiento imperativo porque estos fines justifican que exista (...).

El fin que explica la ratio essendi del Estado es el bien comtin.” (Dromi, 1973, p21).

Se presenta ahora la interrogante de qué es el bien comun, y porqué constituye el fin

ultimo del Estado.

Para aclarar el concepto es necesario iniciar con lo que no es el bien comin, puesto que
generalmente se tiende a pensar en éste como la suma de todos los bienes singulares (o
algunos de ellos) que forman parte de una comunidad, el bien de dicha comunidad, o el
bien del Estado formado por ella. Es necesario precisar que la diferencia entre comun y

particular va m4s alld de una significacién de cantidad o una simple adicion matemadtica,
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puesto que al no ser la sociedad simplemente la suma de las personas que la conforman,

tampoco el bien comun es la suma del bienestar de cada individuo (Dromi, 1973).

El hombre se ha unido en sociedad para crear las condiciones que permitan alcanzar a cada
persona su proyecto de vida, independientemente de su condicién econdémica, racial,

tendencia politica, etc.

Es asi que Dromi (1973) sostiene que “el bien comin es el fin que centra la vida de la
comunidad politica, anima la actividad de su gobierno y da sentido a la ley como

instrumento de la accién del poder y del orden politico.” (p.21).

En nuestro pais, por medio del correspondiente referéndum, se constituyd la Asamblea
Nacional Constituyente que elaboré la nueva Constitucion de la Republica, que recoge
expresiones novedosas y de gran relevancia; una de estas es el “buen vivir”, término que
resulta de la traduccidén del vocablo kiwcha sumak kawsay, que se entiende como el
objetivo que el Estado se plantea para el desarrollo de la sociedad. Dicho término y su
significado fue propuesto por la organizaciéon Coordinadora de Nacionalidades Indigenas,
CONALIE, en el afio 2007, para formar parte de la Carta Magna, razon por la cual la
expresion “buen vivir” viene de la cosmovision indigena que contiene los principios

ancestrales mantenidos por dicho pueblo y que se aplican a su filosofia de vida.

El buen vivir o sumak kawsay, es un término que representa una vida armdnica entre los
miembros de una misma comunidad, dentro del respeto por los recursos brindados por la
naturaleza, y que surge luego del fracaso de las propuestas neoliberales y se encuentra por

encima del capitalismo y el colonialismo®.

El sumak kawsay es conceptualizado en el Plan Nacional del Buen Vivir (2009-2013)de

la siguiente manera:

La concepcion del Buen Vivir necesariamente recurre a la idea del “nosotros™ porque el
mundo no puede ser entendido desde la perspectiva del “yo” de occidente. La comunidad
cobija, protege, demanda y es parte del nosotros. La comunidad es el sustento y es la base

de la reproduccion de ese sujeto colectivo que todos y cada uno “somos”. De ahi que el ser

¥ CONAIE, Propuesta de la CONAIE a la Asamblea Constituyente. Principios y lineamientos para la nueva
constitucion del Ecuador. Quito, 2007,

33plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 144 del 05
de marzo de 2010.
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humano sea concebido como es una pieza de este todo, que no puede ser entendido sélo

como una sumatoria de sus partes (p.27).

Cortez (2011), sefiala que el buen vivir “en la medida que desborda los limites de un
proyecto meramente econdmico, social o politico adquiere el caracter de paradigma
regulador del conjunto total de la vida. (...) contrasta con los modelos de “desarrollo” que
infructuosamente se han ensayado en la historia ecuatoriana y se plantea desde su novedad

como una alternativa al modelo de “civilizacién™ dominante” (p.1).

En la critica que realiza dicho autor, se pueden destacar aspectos importantes, como es el
hecho de que el paradigma del buen vivir va mas alla de un proyecto econémico, social,
politico, etc., en razén de que se vuelve un modo de vida que se espera puedan alcanzar

todos los ecuatorianos.

Es asi que, que el bien comun y el buen vivir son cosmovisiones similares. En nuestro pais
las finalidades que el Estado se ha propuesto alcanzar, y en base a las cudles se pone en
funcionamiento el aparato gubernamental, actualmente estin englobadas en el término

buen vivir, el cual se procura sea disfrutado por todos quienes conforman la sociedad.

Una vez definido de mejor manera el bien comun, asi como el buen vivir, ambos como
objetivos del Estado (el primero especificamente del Estado ecuatoriano y el segundo
como el objetivo general de todo estado), es necesario adecuar la forma en la que la
empresa publica forma parte y participa dentro de la planificacién estatal, que busca crear

las condiciones para que el ser humano se desarrolle y alcance el buen vivir.

En primer lugar la empresa publica es un pilar muy importante en el que el Estado se
apoya para la consecucion de sus fines, prueba de ello es que la empresa publica se
encontraba contemplada dentro del Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013, y
también el recientemente elaborado Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-2017°* hace
referencia a estas, y establece que las empresas publicas apuntan a promover y fomentar
las actividades econdmicas asumidas por el Estado a través de eficiencia, racionalidad,
rentabilidad y control social en la exploracion, explotacion e industrializaciéon de los
recursos naturales renovables y no renovables, y en la comercializacién de sus productos y

servicios, con énfasis en la preservacion del ambiente. En ellas se espera alcanzar el

3 Plan Nacional del Buen Vivir 2013-2017, aprobado en sesién de 24 de junio de 2013, mediante Resolucién
No. CNP-002-2013 de la Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo.
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desarrollo de un nivel de autonomia y sostenibilidad a nivel de gastos corrientes, asi como
reinvertir para capitalizar y mantener su competitividad y generar excedentes para
contribuir, de forma transparente, al Presupuesto General del Estado (PGE) y

redistribuirlos, de acuerdo a las politicas de dicho plan.

El Plan Nacional del Buen Vivir 2013-2017 también establece que se deberd promover la
creacion de empresas publicas cuya finalidad sea prevenir, regular y corregir, conductas
monopolicas o que distorsionen las condiciones para la provision o el acceso de los
usuarios a determinados bienes y servicios sensibles. As{ mismo se promovera el impulso
de la inversion del Estado en empresas publicas que promuevan el desarrollo sustentable
integral, descentralizado y desconcentrado, y que actiien como agentes de transformacion
productiva, transferencia tecnoldgica y formacién de las capacidades humanas, asi como
para la proteccion de los sectores generadores e intensivos en trabajo y empleo, como un
elemento clave de la estrategia productiva, con la finalidad de mejorar la productividad, la

competitividad, la sostenibilidad y la rentabilidad de dichas empresas.

Claramente es posible apreciar la intencidn del actual gobierno de promover la creacion de
empresas publicas que gestionen los sectores estratégicos y que brinden servicios publicos
de calidad, con lo cual se espera colaborar con la consecucién del fin ultimo del Estado,

que es el buen vivir de todos los ecuatorianos.

En base a los antes mencionados fines, se puede afirmar que la empresa publica, al ser una
herramienta de la cual el Estado hace uso para procurar el bien comun a la sociedad, es
tanto un medio para alcanzar este objetivo, como para alcanzar sus propios fines que
tendran que ver con el cumplimiento de la actividad productiva que le ha sido asignada.
Todo esto debera ser efectuado con calidad, de forma adecuada, eficaz, eficiente,

sustentable, acorde con los derechos de la naturaleza, conforme a derecho, etc.

Es asi que la empresa publica tiene el objetivo de ser un mecanismo que funcione
correctamente para que, de esa manera, el Estado al intervenir en la economia a través de

ella, cumpla con su cometido.

CAPITULO II
REGIMEN JURIDICO LABORAL EN LAS EMPRESAS PUBLICAS

DEL ECUADOR
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2.1 Generalidades

En el capitulo precedente hemos abordado a la figura de las empresas publicas, desde
aspectos como su definicién, las principales caracteristicas que ostenta, su organizacién
interna y los fines que persigue. En el presente capitulo se ha planteado el objetivo de
desarrollar conceptos y hechos sobre la realidad laboral existente en las empresas publicas,
centrandose en la reglamentacion que rige a los servidores publicos que laboran en ellas,
pero sin limitarse solamente al aspecto juridico, sino también al aspecto humano, es decir,
al estudio de la administracién de recursos humanos o talento humano dentro de estas
entidades. En tal sentido, es importante, en primer lugar, conocer el marco juridico general
que rige a las empresas publicas, si es piblico tal como se indicd anteriormente, o si estas
empresas podrian pertenecer al régimen juridico de derecho privado, con el fin de efectuar

una conclusion sobre el régimen juridico laboral aplicable.

Las empresas publicas son parte del sector ptublico, pese a que su funcionamiento existe en
un medio tanto privado como publico (debido a la naturaleza de su actividad) y, en la
generalidad, las disposiciones que deben cumplir se encuentran enmarcadas en la
legislacién del derecho publico, especificamente en el Derecho administrativo. Sin
embargo, las normas de derecho publico de las que se habla, estardn necesariamente
alimentadas por reglamentaciones propias del sector privado, un claro ejemplo de ello es la
Ley Organica de Empresas Publicas, norma de cardcter publico cuyas regulaciones estan

inspiradas por disposiciones que normalmente se aplican en las empresas privadas.

Cabe aclarar que muchas de las actuaciones en las que incurra la empresa publica, deberan
regirse también por el derecho privado, sea esta normativa de tipo civil, mercantil,
bancaria, etc. Un ejemplo es el caso de las disposiciones de la Ley Organica de Regulacién
y Control del Poder de Mercado, cuyo objeto es evitar, prevenir, corregir, eliminar y
sancionar el abuso de operadores econdmicos con poder de mercado; controlar y regular
las operaciones de concentraciéon econdmica con el fin de establecer un sistema econdémico
social, solidario y sostenible, que rija a todos los operadores econdmicos, siempre y

135

cuando incurran en actividades econdmicas en el territorio nacional™. Dicha ley contiene

disposiciones que van dirigidas principalmente hacia la empresa privada, pero que también

$Articulos 1 y 2 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 555 del 13 de Octubre de 2011.
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son aplicables a la actividad comercial de la empresa piblica, ya que lo que se espera es

regular el libre mercado en el que interactiian ambos tipos de entidades.

Cassagne (2002) considera que la empresa publica, al estar regida por normativa tanto
publica como privada, presenta cierta ambigiiedad en cuanto a su régimen legal aplicable,
el autor concluye que estas entidades poseen un régimen de derecho mixto, es decir, que es

tanto publico como privado.

Pérez (2010) sostiene que el régimen juridico de las empresas publicas es categéricamente
de derecho publico. El autor basa sus afirmaciones en lo dispuesto en el articulo 4 de la
LOEP, donde se establece que la empresa publica, como perteneciente al Estado, estd
sometida a la normativa ptblica. Asimismo, respecto de la disposicion primera de la LOEP
donde se establece que la naturaleza de los actos, hechos y contratos que expidan, ejecuten
o celebren las empresas publicas para la construccion de obras publicas e infraestructura,
son de caracter administrativo, considera que es causa de una posible confusion, ya que el
articulo da a entender que solamente dichos actos, hechos o contratos son los sometidos al
régimen de derecho publico, y se podria pensar que el resto estin sujetos a la jurisdiccién

civil, cuando esto no es asi.

El autor Marienhoff (como se cit6 en Jaramillo, 2011) tiene la siguiente postura:

Al estudiar al régimen juridico de las empresas del Estado, corresponde aclarar en qué
rama del derecho quedan encuadradas o, en otros términos, qué rama del derecho las rige
¢el privado o el publico? Para ello hay que conocer cudl es la actividad de la empresa (...).
Si la empresa del Estado desarrolla actividades comerciales e industriales queda sometida
al derecho privado; si la actividad de la misma consiste en la prestacion de servicios
publicos queda sometida al derecho publico, igualmente queda sometida a este derecho en

todo lo que atafie a sus relaciones con la Administracion.

De acuerdo con tales aseveraciones, el jurista efectiia una division de las empresas publicas
de acuerdo con la naturaleza del servicio prestado, seglin la cual se puede establecer el
régimen legal aplicable. Mas adelante cuando se estudie la legislacién comparada, se podra

apreciar como dichas afirmaciones son aplicadas en otros ordenamientos juridicos.

La posicién personal que se plantea en el presente trabajo, es que el régimen juridico de las

empresas publicas en nuestro pais es de derecho publico y que, excepcionalmente, también
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es aplicable el régimen de derecho privado, en virtud de la condicién especial que se

analiz6 anteriormente y que tienen este tipo de entidades.

Las actuaciones de la empresa publica, si bien se encuentran enmarcadas dentro del
derecho publico, de forma supletoria es factible se apliquen las normas del Derecho civil,
mercantil, bancario, societario, etc., en aquellos casos en los que exista una falta de
regulacion por parte de las leyes de derecho piblico, ya que asi se suple la falta de normas
y se cubre las “lagunas” existentes en el ordenamiento juridico. No se debe confundir la
aplicacion del derecho supletorio en casos especificos, con el régimen juridico propio de

las empresas publicas, que es categéricamente de derecho piiblico.

Conforme se ha explicado, si bien el régimen juridico de la empresa piiblica es de derecho
publico, es importante detallar la normativa mas relevante a la cual se encuentran

sometidas, sea esta de caracter ptiblico como privado.

Tradicionalmente en el Ecuador existid un desorden juridico en el aspecto relacionado con
la figura de empresas estatales ya que, tal como se explicé en el capitulo introductorio,
estas eran creadas o nacionalizadas sin que exista legislacion ideada especialmente para su
regulacion, lo cual finalmente llevo al declive y posterior desaparicion de la figura. La
escasa normativa era expedida en funcién de las circunstancias, sin que haya un régimen
juridico arménico y uniforme; incluso las empresas mal llamadas publicas de aquel
tiempo, debian someterse a la legislacion general existente en el sector publico, como si se
tratara de uno mas de los 6rganos del Estado, sin tomarse en cuenta la naturaleza distinta

de su actividad y la necesidad de regirse bajo normas apropiadas para regular su actividad.

Tras la desaparicién de dichas entidades y la promulgacién en el afio 2008 de la
Constitucion de la Republica, en la cual se dispuso la creacion de la empresa publica como
un ente encaminado a cumplir con los fines dispuestos por el Estado, se establecid la
necesidad de normar de manera detallada y especial la gestion de la empresa publica, lo
cual abri6 el campo para expedir regulaciones que se debian aplicar exclusivamente a estas

entidades.

Es por esto que en el afio 2009 la Asamblea Nacional expidi6 la Ley Orgénica de Empresas
Piblicas, en cuyo considerando se expresa la necesidad de regular la constitucién,
organizacion, funcionamiento, fusién, escision y liquidaciéon de estas empresas que

constitufan una figura totalmente nueva en el panorama nacional.
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Cabe sefialar que pese a que la LOEP se refiere en varios apartados al reglamento general
de dicha Ley, ésta norma no ha sido expedida hasta el momento por la Administracion
Publica por ende, existe un vacio legal en varios temas que la LOEP toca sobre las
empresas publicas y que es necesario sean detallados de manera maés clara y especifica en

13

el reglamento, puesto que estos instrumentos legales “...contienen un conjunto de
disposiciones destinadas a ordenar y ejecutar el cumplimiento de una ley.” (Jaramillo,

2013, p. 52).

En conclusion, las empresas publicas en nuestro pais se hallan sometidas especialmente a
la Ley Orgénica de Empresas Publicas; ley considerada como organica de conformidad
con lo establecido en el articulo 133 numeral 1 donde se dispone que las leyes tendran esta
definicién, cuando regulen la organizacion y funcionamiento de las instituciones creadas
por la Constitucion. La doctrina conceptualiza a las leyes orgénicas como “...un conjunto
de normas juridicas de Derecho Publico que tienen por objeto coadyuvar a regular la
organizacién y funcionamiento de las instituciones rectoras del sector pubico, para lograr

integrar y perfeccionar la estructura material y formal del Estado.” (Jaramillo, 2013, p.47).

Ahora bien, dentro de las actividades propias de una entidad publica, también es necesario
cumplir con lo establecido en la normativa de otras leyes, por ejemplo el Codigo Orgéanico
de Planificacion y Finanzas Publicas, que norma y regula el funcionamiento del sector
plblico en el marco del régimen de desarrollo y del buen vivir. Las actividades de las
empresas publicas, en lo que respecta a la planificacién y gestion de las finanzas publicas,
se hayan regidas también por el Cdodigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Publicas, el
cual establece en el articulo 4 que las entidades, instituciones y organismos comprendidos
en los articulos 225, 297 y 315 (en este ultimo habla de dichas entidades) se deberdn

someter obligatoriamente a la normativa contenida en este cuerpo normativo®®.

Al respecto la LOEP especifica que todo proceso de contratacidon de obras, bienes y
servicios de actividades de prospeccion, exploracién, explotacion, etc. de recursos
hidrocarburiferos, contratacién de bienes de caracter estratégico necesarios para defensa,

entre otros, estaran sujetos al Plan Nacional de Desarrollo®’.

Asi mismo, las empresas publicas como entidades creadas por la Constitucién de la

3 Articulo 4 del Cédigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Publicas, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 306 del 22 de octubre de 2010.
7 Articulo 34 de la Ley Organica de Empresas Ptblicas.
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Repiblica para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
economicas asumidas por el Estado, son reguladas por la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, en lo que respecta a los procedimientos de contratacion
para la adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion de

servicios, incluidos los de consultoria®®.

En cuanto a la creacién de empresas publicas por parte de los gobiemos auténomos
descentralizados, existe normativa aplicable a los procesos de instauracion de las mismas,
y contiene regulaciones sobre la administracién del presupuesto destinado a dichas
empresas, en el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacién. En tal sentido las ordenanzas, decretos, resoluciones y demas normas
expedidas por los Organos competentes también constituyen importantes fuentes de
regulacién para las empresas ptblicas. Mediante Ordenanza Metropolitana No. 0301 del
04 de septiembre de 2009, el Concejo Metropolitano de Quito establecié el régimen comuin
para la organizacién y funcionamiento de las Empresas Publicas Metropolitanas,
incluyendo disposiciones como la creacion, coordinacién, el establecimiento del domicilio
as{ como la organizacion empresarial de estas entidades; y un acapite especial para la
regulacion del Directorio de las mismas. Las empresas creadas por los GADs deberédn
regirse a lo establecido en dicha ordenanza y cualquier otra que para el efecto sea expedida

por el érgano competente.

En el Plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013 se establecen las politicas de mejora de
gestion de la empresa publica, asi como el fortalecimiento de los mecanismos de
regulacion, y se plantean diversos objetivos que se espera cumplir para ejecutar tales
politicas, como la construccién de relaciones sociales y econdmicas en armonia con la
naturaleza y la reconstruccion de lo ptblico39. En el Plan Nacional del Buen Vivir 2013-
2017 se establece que las empresas publicas deben buscar la prestacion eficiente de
servicios publicos con equidad social, obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
universalidad, accesibilidad regularidad, calidad, continuidad, seguridad, precios

equitativos y responsabilidad.

Estas son las mas importantes normas aplicables a las empresas publicas, sin embargo

3 Articulo 1 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 395 del 22 de julio de 2008.

% Plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013, publicado en el Suplemento del Registro OficialNo. 144 del 05
de marzo de 2010.
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existen ain muchas més leyes que podrian contener regulaciones al respecto, tomando en
cuenta que las actividades en las que pueden incurrir las empresas putblicas son diversas y

amplias de acuerdo con la Constitucién de la Reptiblica y la ley.

Ahora que se ha logrado ubicar a la empresa ptiblica como figura de derecho publico, es
preciso continuar con la tematica del presente trabajo, el andlisis de régimen juridico

laboral de las empresas publicas en general y en particular de sus administradores.

Ahora bien, si la empresa ptiblica pertenece al sector ptiblico entonces quienes trabajen en
ella, de forma ldgica, estaran regidos bajo la normativa laboral propia de dicho sector, sin
embargo, ha sido posible detectar que esta deduccién no necesariamente es cierta, ya que
en la realidad las normas que se aplican a quienes laboran en las empresas publicas pueden

no ser las que cominmente rigen al sector piblico en materia laboral.

Es por ello que a partir de ahora continuaremos el estudio de la empresa ptblica desde un
enfoque juridico laboral, no sin antes abordar de forma introductoria el tema sobre la

administracion del talento humano en estas empresas.

2.2 El talento humano en las empresas piblicas

En el acépite precedente hemos realizado un acercamiento al marco juridico en el que se
desarrollan las actividades de las empresas publicas, no obstante, se considera importante
tratar también el tema relacionado con el talento humano, antes de entrar de lleno en el
andlisis sobre el régimen juridico laboral que rige a dichas entidades. Para brindar un
contexto adecuado al presente trabajo, es importante el estudio de los aspectos
relacionados con los derechos y deberes del personal de las empresas publicas. Resulta
comprensible que puedan existir cuestiones que no estdn del todo claras, dadas las

caracteristicas especiales que tienen las empresas del Estado.

La actual expansion del aparato gubernamental, ha dado como consecuencia que existan
cada vez mdas plazas de trabajo dentro del sector publico. Muchas de estas plazas
pertenecen a las empresas publicas, de hecho Petroecuador EP fue una de las mayores

empleadoras en nuestro pais, con un total de ocho mil seiscientas veintiocho personas
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trabajando en esta empresa piblica en el afio 2012

Es asi que la tasa de desempleo en nuestro pais, de acuerdo con el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos, experiment6 una baja en el afio 2013, en parte gracias a que “el
principal generador de empleo en este periodo fue el Estado ecuatoriano. El crecimiento
del aparato estatal es el potenciador que ha creado nuevas plazas de trabajo, ofreciendo
salarios competitivos, estabilidad (...) y exigiendo altos niveles académicos™ (Estrada,

2013).

Ahora bien, establecida como estd la importancia del estudio del tema laboral en las
empresas publicas, sin 4nimo de profundizar el contenido que corresponde a la gestion del
talento humano tema propio de la ciencia juridica, se espera brindar conceptos puntuales

que den claridad sobre dichos aspectos.

Con el fin de alcanzar las metas propuestas, desde el mismo momento en que se crea una
empresa publica se debe estar atento a los procesos internos que se llevardn a cabo en la
entidad, su estructura organizacional, el capital con el que cuenta, la infraestructura fisica
que tiene, etc., pero también se debe brindar una especial atencién a las personas que

laboraran en ella.

Este topico presenta diversos aspectos, en primer lugar, es importante recodar que las
organizaciones, dada su naturaleza, resultan ser sistemas con alta complejidad. Tal como se
explicé previamente, las empresas publicas son de hecho organizaciones creadas con un
proposito previamente establecido y que, usualmente al tener un tamafio considerable
desde su creacion (el cual se ira incrementando en razén de las actividades que ejecuten),
presentaran un mayor grado de complejidad, con lo cual el personal que labore en ellas
sera cada vez mas numeroso, siendo necesario un mayor control y una mejor gestion del

talento humano.

Asi mismo:

Uno de los objetivos principales de la administracion es el estudio de las organizaciones.
Por ello es necesario que las personas que pertenecen a una organizacion, interactien con
el fin de lograr los objetivos propuestos. Cada integrante ocupa un rol especifico que le

permite desempefiar una serie de actividades, funciones y atribuciones para cumplir con su

“® Datos recopilados de la revista vistazo, volumen 1106 del 27 de septiembre de 2013.
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trabajo, ocupando un cargo y una posicion incluida en el organigrama. (Galindo, C. 2008,

p. 80).

La necesidad de brindar un servicio de calidad, coloca a las empresas publicas en la
obligaciéon de procurarse y poner en practica todos los avances tecnoldgicos,
administrativos y de gestion del talento humano existentes en la actualidad; puesto que en
un mundo globalizado como el que vivimos la competencia crece cada dia méas y las
empresas privadas haciendo uso de mayores libertades de actuacion, procuraran estar en
los primeros lugares dentro de la categoria del servicio que presten. En contraste, las
empresas del Estado deberan responder a varias limitaciones en cuanto a su accionar, pero
lo cual no significa que no puedan gestionarse de la mejor manera con los recursos que

cuentan.

Es por esto que es de suma importancia que se gestione de manera eficaz y eficiente el
talento humano de la empresa publica, ya que representa una parte clave en su

funcionamiento.

El Convenio No. 142 sobre la orientacidn profesional y la formacion profesional en el
desarrollo de los recursos humanos de la Organizaciéon Internacional del Trabajo -OIT-,
adoptado por el Ecuador que lo ratifico en el afio 1977, establece que todo pais miembro
debera adoptar y llevar a la practica politicas y programas completos y coordinados en el
campo de la orientacién y formacién profesionales, manteniendo una estrecha relacion

entre este campo y el empleo, en particular mediante los servicios publicos del empleo.

Para la aplicacion de dichas politicas y programas se debera tener en cuenta lo siguiente®':

v Las necesidades, posibilidades y problemas en materia de empleo, tanto a nivel
regional como a nivel nacional.

v La fase y el nivel de desarrollo econdmico, social y cultural del pais, y
Las relaciones entre el desarrollo de los recursos humanos y otros objetivos

economicos, sociales y culturales.

Ahora bien, el adecuado desarrollo de la persona en cuanto a su labor en la empresa

4l Articulos 1 y 2 del Convenio sobre la orientacién profesional y la formacién profesional en el desarrollo de
los recursos humanos que entr6 en vigor el 19 de julio de 1977, adoptado en la 60° reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, llevada a cabo en Ginebra, Francia.
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publica, es una cuestion de gran importancia, ya que son los trabajadores quienes, a la
larga, tendrén bajo su responsabilidad la ejecucion de las decisiones que tome el Directorio
de la empresa publica, mediante la realizacion de las labores a ellos encomendadas, con el

fin de cumplir con los objetivos de dicha organizacion.

Pero, ;qué es la gestion del talento humano?, en lo referente a la administracién de
recursos humanos, Chiavenato (1999) considera que esta se refiere a la preparacion,
aplicacion, sostenimiento y desarrollo adecuados de las personas en las organizaciones en
las cuéles interactian permanentemente, ya que estas ultimas no existirian sin las primeras.
El autor propone un sistema en el que las organizaciones y las personas que forman parte
de ellas, a través de la actividad que desarrollan, alcancen los objetivos planteados, tanto

los de la organizacion como tal, como los de los individuos que la conforman.

Cuesta (2010) define a la gestion estratégica de recursos humanos como “(...) el conjunto
de decisiones y acciones directivas en el ambito organizacional que influyan en las
personas buscando el mejoramiento continuo, durante la planeacién, implantacién y

control de las estrategias organizacionales, considerando las interacciones con el entorno.”
(p.3).

Schvarstein (2008) enuncia lo siguiente:

El especialista en gestion humana no puede prescindir de procurar la eficiencia, la eficacia
y la efectividad de la organizacién en la cual trabaja. Es bien cierto que el concepto de
efectividad es diferente en una pyme que en una empresa grande, 0 en una empresa
publica, pero nadie que trabaje en gestion humana se puede desligar de la efectividad de las
organizaciones. Al mismo tiempo debe atender a la salud de las personas que las
componen, entendida como la promocién de su desarrollo y de su adaptacién activa a la

realidad. (p.1).

Dessler (2009) considera que “la administracién de recursos humanos es el proceso de
contratar, capacitar, evaluar y remunerar a los empleados, asi como de atender sus

relaciones laborales, salud, seguridad asi como aspectos de justicia.” (p.2).

La doctrina ha brindado definiciones generales sobre la gestion del talento humano en las
empresas, resaltando la importancia de que sea efectuada de forma correcta, cometido que

podré ser aplicable tanto al sector privado como al sector publico, pero tomando en cuenta
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que las condiciones que rodean a una empresa publica no son iguales a las de una empresa

privada.

Al respecto Kligner (2002) considera que “La administracién de personal en el sector
publico se considera un elemento clave de la sociedad democritica y de una

administracion ptblica efectiva™ (p.2).

Cémo vimos en el primer capitulo, la administracion publica es aplicada por el Estado en
el ejercicio de sus atribuciones, con el fin de organizar a la sociedad. En dicho contexto, es
deber del Estado el efectuar una correcta administracién de recursos humanos del personal
que labora en las instituciones publicas, con el fin de facilitar la consecucion de los fines

propuestos.

Se considera que “una de las tareas mds importantes de la administracién es organizar el
esfuerzo humano al servicio de los objetivos econdémicos de la empresa.” (McGregor,

2007, p. 6).

La correcta administracion del recurso humano existente en todas las instituciones del
Estado y por supuesto de las empresas publicas, como se puede apreciar es sumamente

importante.

Chiavenato (2002) reflexiona al respecto de la gestidn del talento humano al expresar que
ésta 4rea “(...) es contingente y situacional, pues depende de aspectos como la cultura de
cada organizacion, la estructura organizacional adoptada, las caracteristicas del contexto
ambiental, el negocio de la organizacion, la tecnologia utilizada, los procesos internos y

otra infinidad de variables importantes™(p.6).

Se entiende entonces que la gestion del talento humano depende de la forma en la que esta
organizada la entidad, asi como de aspectos relacionados con su funcionamiento y las
herramientas que utiliza para la consecucion de sus fines; por ende las empresas publicas
al tener caracteristicas que las hacen diferentes a otras instituciones del Estado, tendran
también una gestién del talento humano diferente. Este hecho no debe ser tomado a la
ligera puesto que, tal como se dijo, la doctrina referente a la tematica laboral estd de
acuerdo en expresar que una correcta administracién del talento humano es la base para el

alcance de los objetivos de la organizacion.

Ahora bien, se plantea el cuestionamiento de como se aplicard, en la generalidad, dicha

administracion en las empresas publicas.
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Con el fin de dilucidar dicho aspecto tomaremos una vez mas los conceptos de Kligner

(2002), quien considera:

La administracion de personal en el sector publico se ha estudiado extensamente, por lo
menos desde cuatro puntos de vista: el de las funciones que se necesitan para administrar
los recursos humanos en los organismos publicos. El del proceso a través del cual se
asignan los puestos publicos. El de la interaccién de los valores sociales fundamentales
entre si (...). El dltimo punto de vista se refiere a los sistemas de personal —leyes, reglas,
organizaciones y procedimientos que se utilizan para expresar estos valores abstractos al

cumplir las funciones de la administracion de personal. (p. 2).

Si bien es cierto que el estudio del talento humano en el sector publico ha sido amplio
debido a la alta relevancia que tiene este para todo Estado, en el caso que nos atafie, al ser
la empresa publica una figura retomada recientemente y que actualmente se encuentra
desarrollandose en el Ecuador, ha existido poca investigacién sobre el sector laboral de

estas entidades estatales.

Es importante tomar en cuenta que las personas que laboran en las empresas piblicas
tendran que ser normadas de manera especial, dada la actividad de dichas entidades. Cabe
sefialar que la aplicacién de los métodos convencionales de administracion del talento,

también podra ser puesta en practica, ya que todo dependera de las circunstancias.

Los sistemas de personal, es decir, la normativa externa e intema de las empresas publicas
cuando se trata del talento humano, varian con el fin de regular de forma correcta la

actuacién de quienes se encuentran trabajando para dichas empresas.

Ahora bien, Kligner (2002) considera que existen cuatro funciones de la administracién de

personal publico las cudles son:

e Planeacion

e Acuerdo o contratacion

e Desarrollo y

e Sancion
Cuesta (2010) sostiene que los procesos fundamentales de la direccién estratégica de
recursos humanos (talento humano) son la planeacidn, la implantacion y el control. Estos

conforman el ciclo que debe seguirse para gestionar integralmente la organizacidn.
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Por otro lado, Dessler (2009) considera que existen cinco funciones bésicas que los
gerentes desempefian las cuales son: la planeacién, la organizacion, la integracion, la

direccion y el control.

En el presente estudio se brindard un desarrollo de la clasificacion de Kligner (2002),
aplicado a las empresas publicas, con todo, cabe sefialar que ésta es la postura de un solo
autor y que, tal como se ejemplifico, otros profesionales versados en el tema estructuran a

la administracion del talento humano de forma diferente.
e Planeacién

Se refiere a la preparacion del presupuesto y la planificaciéon de la administracién del
talento humano, por ejemplo, el andlisis de las actividades que se desarrollaran en cada

cargo o el salario que se pagara.

En tal sentido, en la empresa publica debe efectuarse en primer lugar la planificacién
necesaria, con el fin de establecer los lineamientos para el funcionamiento de Ila
organizacién. Las dreas que existiran, el nimero de personas que deberan trabajar en las
mismas, los objetivos a cumplir por cada departamento, entre otros, son temas que deberan
ser tratados antes de poner en marcha la entidad. El Directorio es el llamado a aprobar las
politicas relacionadas con los planes estratégicos, objetivos de gestién, presupuesto anual,
estructura organizacional y responsabilidad social corporativa; asi como todo lo
relacionado con el Presupuesto General, el Plan Estratégico y el Organico Funcional de las
empresas publicas. La empresa utilizara los recursos publicos que le sean entregados, con

el fin de que dicha planificacién sea ejecutada®.

Es el Gerente General de la empresa quien debera ejecutar las politicas antes mencionadas,
va que, de conformidad con la LOEP lo dispone, es el encargado de la gestién empresarial,
administrativa, econémica, financiera, comercial, técnica y operativa de la empresa

publica, aspecto que se asemeja a lo que sucede en las empresas del sector privado®.

Kligner (2002) considera que, en el proceso de creacion de la politica empresarial, los
valores sociales son expresados por medio de las leyes, reglas, regulaciones, pricticas y

manejos, con el fin de que dejen de ser solo una simple declaracion filoséfica y se

“2Articulo 9 1a Ley Orgénica de Empresas.
“3 Articulo 11 numeral 13 la Ley Orgénica de Empresas.
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conviertan en una realidad.

Sobre el tema de los salarios, primeramente, la Constitucion de la Republica sefiala que la
remuneracion de las servidoras y servidores publicos serd justa y equitativa, con relacion a
sus funciones, y wvalorarda la profesionalizacién, capacitacién, responsabilidad y

experiencia.**

Por consiguiente, en lo que respecta al tema de la planeacidn, el Gerente General es quien
se ocupa de dictar las directrices referentes a la organizacion laboral de la empresa publica,
de conformidad con lo establecido en el marco juridico aplicable al caso. Asi mismo
categoricamente la LOEP establece en el articulo 16 que la administracién del talento
humano de las empresas publicas corresponde al Gerente General o a quien éste delegue
expresamente, y que uno de sus deberes es el de nombrar, contratar y sustituir al personal

(con excepcion de los administradores de agencias y unidades de negocios) s,

Al respecto la LOEP establece en el articulo 20 lo siguiente:

Los sistemas de administracién del talento humano que desarrollen las empresas publicas
estaran basados en los siguientes principios: (...)

3. Equidad remunerativa, que permita el establecimiento de remuneraciones equitativas
para el talento humano de la misma escala o tipo de trabajo, fijadas sobre la base de los
siguientes pardmetros: funciones, profesionalizacién, capacitacion, responsabilidad y
experiencia.

4. Sistemas de remuneracién variable, que se orientan a bonificar econémicamente el
cumplimiento individual, grupal y colectivo de indices de eficiencia y eficacia,
establecidos en los reglamentos pertinentes, cuyos incentivos econdmicos se reconoceran
proporcionalmente al cumplimiento de tales indices, mientras éstos se conserven o
mejoren, mantendran su variabilidad de acuerdo al cumplimiento de las metas
empresariales. El componente variable de la remuneracién no podrd considerarse como
inequidad remunerativa ni constituird derecho adquirido. El pago de la remuneracién
variable se hard siempre y cuando las empresas generen ingresos propios a partir de la

produccién y comercializacién de bienes y servicios.

La LOEP también ha dispuesto que los subsiguientes valores no formen parte de la

“ Articulo 229 de la Constitucién de la Repiiblica.
“Articulo 10 de Ley Orgénica de Empresas Piiblicas.
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i o 46
remuneracion:

v" Los correspondientes al componente variable por cumplimiento de metas.
v" La décima tercera y cuarta remuneracion, viaticos, subsistencias y movilizaciones y

v Los que se paguen por concepto de las subrogaciones y encargos.

Se aprecia que la Ley en lo que respecta a las remuneraciones de los servidores que
laboran en ellas, brinda disposiciones que deberan ser cumplidas por las empresas piblicas
en general. La LOEP habla de equidad remunerativa, que se entiende como la obligacion
de que el sueldo sea igual para todas las personas que se encuentran establecidas en una
determinada escala de remuneracion, asi mismo presenta un sistema de remuneracion
variable, donde se habla de la posibilidad de otorgar bonos econdémicos de acuerdo al
cumplimiento de indices de eficiencia y eficacia, sea de forma individual, grupal o
colectiva. Tales bonos no corresponden derechos adquiridos y se entregaran de acuerdo

con el cumplimiento de las metas establecidas previamente.

En virtud de lo establecido en el articulo 17 de la LOEP, donde se otorgan facultades
reguladoras en materia de administracién del talento humano al Directorio de la empresa
publica, es posible concluir que en estas entidades existe la facultad de establecer una
escala remunerativa propia y no regirse a lo dispuesto por la LOSEP en el articulo 3, donde
se sefiala que las instituciones del Estado se sujetaran obligatoriamente a lo que disponga
el Ministerio de Relaciones Laborales, en lo atinente a remuneraciones e ingresos de los

servidores publicos.

Recordemos también que el Mandato Constituyente No. 2 expedido por la Asamblea
Constituyente de Montecristi, dispuso que las empresas publicas cuyo capital o patrimonio
esté integrado por el cincuenta por ciento o mas de recursos publicos, deberdn mantener
como remuneracién mensual unificada méxima, el valor equivalente a veinticinco salarios
bésicos unificados del trabajador privado. Esta norma también establece disposiciones
acerca de las liquidaciones e indemnizaciones a pagar por supresién de particas, denuncia

voluntaria etc.*’ que son aplicables a dichas empresas.

*Articulo 30 numeral 2 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas.
“TArticulo 8 del Mandato Constituyente No. 2, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 261 del
28 de Enero de 2008.
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En los temas laborales que se relacionen con los obreros de las empresas publicas, también
se debera aplicar lo que disponga el Codigo del Trabajo. Cuestiones respecto de la equidad

remunerativa de los administradores de las empresas publicas, serd analizada mds adelante.
e Acuerdo o contratacién

Este tema se refiere al reclutamiento o seleccion del personal, asi como a sus ascensos. La
LOEP dispone en lo referente a los nombramientos, contratacion y optimizacién del talento
humano en las empresas publicas, que la designacién y contratacion de personal debera
realizarse a través de procesos de seleccion que atiendan a los requerimientos
empresariales de cada cargo, dejando la salvedad para los casos de personal de libre
designacion, situacion en la que se aplicaran las resoluciones que expida el Directorio de la

empresa publica al respecto™®,

Todo esto debera ser conforme a los principios y politicas que establece dicha Ley, y

demas normas sobre el tema que regulan la administracién publica.

El Directorio de la empresa publica expedira las normas internas de administracion del
talento humano, en las que se regulardn los mecanismos de ingreso, ascenso, promocion,
régimen disciplinario, vacaciones y remuneraciones para el talento humano de las

empresas publicas®’,

Los procesos de selecciéon de personal en nuestro pais, como en muchos otros,
corresponden a los concursos de merecimientos y oposicion, de conformidad con lo
establecido en la Constitucién de la Repiblica, donde se dispone que el ingreso al servicio
publico, asi como el ascenso y la promocion en la carrera administrativa, se realizarén
mediante concurso, con excepcion de las servidoras y servidores publicos de eleccion

popular o de libre nombramiento y remoci6n®’.

Asi mismo la LOSEP establece en el articulo 5, que uno de los requisitos para el ingreso al
servicio publico es el haber sido declarado triunfador en el concurso de méritos y

oposicion.

* Articulo 17 de la Ley Orgénica de Empresas Pliblicas.
*Articulo 17 de la Ley Organica de Empresas Pliblicas.
*0Articulo 228 de la Constitucién de la Republica.
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Que el ingreso de personal a la empresa publica se efectiie mediante la puesta en marcha
de concursos de méritos y oposicidn, garantiza que los aspirante a entrar a estas entidades
publicas, tengan los conocimientos adecuados, asi como un nivel alto de probidad y amplia

capacidad para laborar en el cargo al que aplican.

Debe tenerse en cuenta que esta es una practica que promueve la igualdad; se espera con
ella dejar atrds los dias en que las empresas estatales en nuestro pais tenian en su seno
personas no idéneas e incapaces, quienes lograron ingresar gracias al “apadrinamiento
politico™ y al trafico de influencias, lo que constituy6 una de las razones del fracaso de esta

figura en los afios ochenta.

Las modalidades de designaciéon y contratacién del talento humano (tanto servidores

publicos como obreros) en las empresas publicas se hayan contenidas en la LOEP:

1. Nombramiento para personal de libre designacidn y remocidn, quienes no tendran
relacion laboral. Su régimen observard las normas contenidas en el capitulo II del

Titulo III de dicha ley.

2. Nombramiento para servidores publicos, (expedido al amparo de la normativa de la

misma LOEP y de la reglamentacién interna de cada empresa ptiblica).

3. Contrato individual de trabajo para los obreros, suscritos al amparo de las
disposiciones y mecanismos establecidos en el Codigo del Trabajo y en el contrato

colectivo que se celebre.’!

Recordemos que el Cédigo de Trabajo conceptualiza al trabajador como la persona que se
obliga a la prestacion del servicio o a la ejecucién de la obra™. Entre los trabajadores el
Cédigo hace una distincion disponiendo que puedan ser catalogados como empleados u
obreros, calidad que se determinard conforme la naturaleza de la actividad que estas
personas ejecuten. Se denomina empleado a quien realiza un trabajo de tipo intelectual y

obrero a quien efectiia una labor de tipo fisico.

Por ende, cuando la LOEP habla de obreros del sector publico, se refiere a aquellas
personas que han sido incorporadas a la entidad con el fin de que realicen labores de tipo

fisico.

La LOEP asi mismo cataloga como obreros a “aquellos definidos como tales por la

$1Articulo 19 de la Ley Orgénica de Empresas Piblicas.
52 Articulo 9 del Cédigo de Trabajo.
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autoridad competente, aplicando pardmetros objetivos y de clasificacién técnica, que
incluird dentro de este personal a los cargos de trabajadoras y trabajadores que de manera
directa formen parte de los procesos operativos, productivos y de especializacién industrial
de cada empresa publica.”>, Cabe sefialar que dicha definicién sera aplicada solamente al

personal que labora en las empresas publicas.

La palabra trabajador es el término general dentro del cual se derivan las calidades de
empleado y obrero como se ha dicho, por tanto, en el antes mencionado articulo existiria

un error al utilizar los términos de trabajador y obrero como sindnimos.

Volviendo al tema, la LOEP ha dispuesto que en las empresas publicas se incorpore
preferentemente a personal nacional para el desempefio de las dareas técnicas y
administrativas. Esta es una imposicién de la Ley propia de las empresas ptibicas ya que la
LOSEP no establece dicha disposicién en lo que respecta a todos aquellos organismos

publicos, donde esta debe aplicarse.

En lo que respecta al procedimiento por el cual se efectuardn los ascensos, la LOEP no
establece regulaciones especificas al respecto, en tal caso se entiende que es facultad del
Directorio el aprobar los lineamientos especificos sobre ese respecto y al Gerente General
el ponerlos en marcha. Estos temas podrian incluirse por ejemplo, en el reglamento interno

de trabajo de la empresa.

e Desarrollo

El presente punto se refiere a la orientacion, entrenamiento, motivacion y evaluacion de los
empleados de las empresas publicas, con el fin de que sus conocimientos, habilidades y

capacidades sean siempre mas amplios.

Las personas que laboran en las empresas publicas deberan estar debidamente capacitadas
y calificadas para brindar su contingente en la entidad. Asimismo la empresa deberd
procurar aprovechar al méximo el talento de los servidores publicos, teniendo en cuenta las
nuevas técnicas que existen en la gestion del talento humano ya que, actualmente se han
aclarado las concepciones que se mantenian durante muchos afios sobre el recurso

humano, llegando a entenderse que las personas no son recursos, sino que poseen recursos

53 Articulo 18 literal ¢ de la Ley Orgénica de Empresas Publicas.
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tales como conocimientos adquiridos a través de entidades educativas, experiencia,
capacitacion, etc., y ostentan habilidades propias de cada individuo, las cuales son puestas
en marcha en el ejercicios de sus cargos en post del éxito de la organizacion. (Ponce,

2001).

La Constitucion de la Republica dispone al respecto que: “El Estado garantizara la
formacién y capacitacion continua de las servidoras y servidores piiblicos a través de las
escuelas, institutos, academias y programas de formaciéon o capacitacion del sector
publico; y la coordinacién con instituciones nacionales e internacionales que operen bajo

acuerdos con el Estado”>*.

El primer principio que orienta la administracion del talento humano de las empresas
publicas, es el de la profesionalizacion y capacitaciéon permanente del personal, lo cual
deberd ser hecho a través de un plan de capacitacién y fomento de la investigacion
cientifica y tecnoléogica, el cual debera estar de acuerdo a los requerimientos y consecucion

de los objetivos de la empresa®”.

Otro de los principios que rigen a las empresas publicas, es el de la obligacién de efectuar
evaluaciones periédicas de desempefio del personal, con el fin de garantizar que éste
responda al cumplimiento de las metas de la empresa puiblica y cumpla a cabalidad con las
responsabilidades asignadas. Se deberd también estructurar sistemas de capacitacién y

profesionalizacién del talento humano en estas entidades estatales.

Asi mismo la LOEP establece que cualquier incremento salarial se efectuard
exclusivamente previa evaluacion del desempefio realizada por la administracion de la
empresa, con el apoyo de firmas externas especializadas y en consideracion de la

%6, reconociendo asi que los exdmenes y resultados que

capacidad econémica de la empresa
se obtienen con dichas evaluaciones son sumamente importantes ya que, en base a los
mismos, la empresa podré establecer el nivel de eficacia y eficiencia que alcanzan sus
empleados durante la ejecucion de las actividades a ellos encomendadas, lo cual estd
directamente relacionado con la productividad de la empresa y la consiguiente capacidad

de la organizacidn para alcanzar los fines planteados.

> Articulo 234 de la Constitucién de la Republica.

55 Articulo 20 numeral 1 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas.
% Articulo 20 numeral 5 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas
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Finalmente el articulo 17 de la LOEP establece que el Ministerio de Relaciones Laborales
realizard el control ex post de la administracion del recurso humano, y de las
remuneraciones en las empresas publicas de acuerdo al régimen juridico que regula a estas
empresas. Dicho control sera realizado por firmas especializadas que no formaran parte del
Ministerio de Relaciones Laborales y seran responsables de entregar un informe al

Directorio, con el fin de que tome las medidas correctivas que sean necesarias.
e Sancién

La sanci6n se refiere a la necesidad de establecer los deberes de los trabajadores y los
términos de la relacion laboral con su empleador (en el caso de las empresas piblicas, el
Estado). También se considera que es preciso se defina la forma en la que se aplicard la

disciplina a los servidores publicos.

En los articulos 30 y 31, la Ley Orgéanica de Empresas Publicas emite las normas generales
para la regulacion de las condiciones de trabajo de los servidores y obreros que laboren en
dichas entidades, asi como aquellas conductas en las que los trabajadores tienen prohibido
incurrir. Se ha dispuesto que tanto el Gerente General, como el Gerente de la subsidiaria,
filial, agencia o unidad de negocio que firmen o autoricen la suscripcion de contratos
individuales, colectivos o actas transaccionales sin sujetarse a las disposiciones respecto de
la contratacion que veremos a continuacion, deberan responder personal y pecuniariamente
por los perjuicios ocasionados y valores pagados en exceso, sin perjuicio de la inmediata y

obligatoria remocion de su cargo y de las demas acciones a que hubiere lugar”’.

A continuacién se enumeraran las prohibiciones aplicables al personal que labora en las
empresas publicas, las cuales estdn ademas de las prohibiciones previstas en la

Codificacion del Cédigo de Trabajo en el caso de los obreros de las empresas publicas:

1. Prohibicion de incremento salarial sin previa evaluacion de desempeifio

Se ha dispuesto que cualquier incremento salarial se efectiie exclusivamente previa

evaluacion de desempefio, la cual debera ser realizada por la administracion de la empresa

5T Parrafo final del articulo 30 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas.
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con el apoyo de firmas externas especializadas.

2. Prohibicién de entrega de estimulos econdémicos

Queda prohibido el otorgamiento o mantenimiento de bonos, ayudas, sobresueldos o
estimulos que pudieran entregarse debido a la celebracion de fechas conmemorativas, afios
de servicio o cualquier otro hecho que no sea exclusivamente el desempefio del
funcionario. Sobre este punto se presenta la interrogante sobre la autonomia administrativa
y financiera de la empresa publica, ya que la LOEP determina que no sera posible entregar
ese tipo de estimulos econdmicos, lo cual podria contravenir la autonomia que la
Constitucion de la Reptblica y la misma Ley otorgan a las empresas, siendo

contradictorias dichas disposiciones.

3. Prohibicidn de subsidios

No sera posible para los servidores de carrera u obreros de las empresas publicas, el pactar
con sus cényuges, personas en unién de hecho o parientes, la recepcién gratuita o de
manera subsidiada, de los servicios o bienes que produce la empresa empleadora. Esta
disposicién se puede entender que no se aplica a los servidores de libre nombramiento y

remocidn, puesto que la Ley no los menciona.

4. De la imposibilidad de homologar derechos
En los términos de contratacion no se admitirdn clausulas que reconozcan la homologacion
de derechos entre los servidores publicos, cuando las empresas publicas tengan un distinto
giro de negocios, a pesar de que todas ellas sean parte de la misma industria.

5. Prohibicién de heredar el derecho a ocupar un cargo publico
Se prohibe que los servidores publicos garanticen a sus sucesores el derecho a ocupar su

puesto en el sector publico, por ende, se reputaran no escritas las estipulaciones que

contengan disposiciones al respecto.
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6. Obligacion de aplicar el Mandato Constituyente No. 4

En caso de que los servidores publicos de las empresas publicas, sean separados por
supresion de partida o despido intempestivo, se debera aplicar lo determinado en el
Mandato Constituyente No. 4, mediante el cual se dispuso que las indemnizaciones,
bonificaciones o contribuciones por despido intempestivo del personal que trabaja en los
organismos y entidades creados para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion
de servicios publicos o para desarrollar actividades econdémicas asumidas por el Estado,
(entre otros), las cuales fueron acordadas en contratos colectivos, actas transaccionales,
actas de finiquito etc., no podran ser superiores a trescientos salarios basicos unificados del

trabajador privado.
7. Del conflicto de intereses

Los servidores publicos no podrdn comprometerse en actividades que impliquen
contraposicion de intereses con los de la empresa publica donde laboran. Asimismo, bajo
ninguna circunstancia podran beneficiarse directa o indirectamente de los actos

administrativos, operativos, comerciales o financieros de las mismas.
8. Obligacién de despachar oportunamente los asuntos de la empresa

No se podra retardar o negar injustificadamente el oportuno despacho de los asuntos o la
prestacién del servicio al que estan obligados los servidores publicos, de acuerdo a las

labores a ellos encomendadas.
9. Prohibicién de paralizar la prestacion del servicio publico

Los servidores de la empresa publica no podran paralizar la prestacién de los servicios
publicos, o la explotacién de recursos naturales a cargo de la entidad, bajo ningtin concepto
(con la excepcidn de causas acaecidas por fuerza mayor o caso fortuito). Cabe sefialar que
esta prohibicién contraviene abiertamente lo establecido en el articulo 8 del Pacto

Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ~-PIDESC- que establece que
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los Estados Partes estén comprometidos a garantizar el derecho de huelga, ejercido de
conformidad con las leyes de cada pais®™. La huelga también se entiende como un derecho

de los trabajadores que se relaciona con la libertad sindical.

10. Prohibicion de recibir privilegios

Los servidores publicos no podran intervenir, emitir informes, gestionar, tramitar o
suscribir convenios con la empresa publica donde trabajan, sea por si mismos o por
interpuesta persona. Tampoco les sera posible el obtener cualquier beneficio que implique
privilegios para el servidor u obrero, su cényuge o personas que mantengan unién de
hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, asi como para empresas en las que el servidor publico o sus parientes

mas cercanos tengan interés.

11. Prohibicién de recibir dadivas
En el ejercicio de sus funciones, los servidores publicos no podran solicitar, aceptar o
recibir dadivas, recompensas, regalos o contribuciones en especies, bienes o dinero,
privilegios y ventajas, sea para si mismos, o para sus superiores o bien provenga de manos
de sus subalternos.

12. Confidencialidad de la informacion estratégica
Se prohibe que los servidores ptiblicos incumplan con el principio de confidencialidad de
la informacién comercial, empresarial y en general de la informacién que el Directorio de
la empresa publica considere como estratégica y sensible a los intereses de ésta, sea desde
el punto de vista tecnoldgico, comercial y/o de mercado.

13. Del manejo de recursos ptblicos

Se ha establecido que los servidores publicos deberdn cumplir con los principios de

%% El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales fue ratificado por el Ecuador el 6 de
marzo de 1969.
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transparencia y responsabilidad durante el manejo de los recursos de la empresa. Es
necesario que presenten la correspondiente declaracién juramentada de bienes, al inicio y
finalizacidn de sus cargos, con el fin de mantener un control interno y evitar el posible

enriquecimiento ilicito.

Finalmente a més de las prohibiciones y disposiciones ya enumeradas, la Ley reitera la
necesidad de que los servidores publicos cumplan con las demés que establece la
Constitucién de la Repiblica, la misma LOEP y la normativa interna de cada empresa

publica.

La LOEP también establece que, sin perjuicio de las acciones civiles o penales a que
hubiere lugar, quienes incurran en cualquiera de las prohibiciones que se sefialaron, seran
sancionados con la separacion del cargo sin derecho a indemnizacién alguna, y deberan

pagar por los perjuicios econdémicos ocasionados a la empresa publica, observando el

derecho al debido proceso. Al respecto cabe sefialar que”la doctrina distingue cinco tipos

de responsabilidades con relaciéon a los funcionarios publicos. Ellas son: la politica, la

administrativa, la civil, la penal y la disciplinaria.” (Pertile, 2005, p.10).

El proceso disciplinario que debe llevarse a cabo no ha sido detallado por 1a Ley y, puesto
que ésta carece de reglamento, no existe normativa especifica que hable sobre el tema. Lo
recomendable es que se incluya informacion al respecto en las normas internas de cada

empresa publica.

El conocido proceso de sumario administrativo, el cual constituye en una investigacion que
se realiza en el sector publico, con el fin de determinar la existencia de responsabilidad de

un servidor publico previa a la imposicién de una sancion, no es mencionado en la LOEP.
Cabe sefialar que se considera como sumario administrativo al,

Procedimiento necesario para la acreditacién de la existencia de conductas irregulares de
los administrados con la finalidad de singularizar a los responsables. (...) La iniciacion
(...) del sumario administrativo se concreta a través de un acto de administracion (...)
irrecurrible porque ningin administrado puede sentirse agraviado porque se investiguen
hechos o conductas eventualmente alterativas de la regularidad funcional.”.(Pertile, 2005,
pl8).

Lo que si establece la LOEP en el articulo 32, respecto de la solucién de controversias que

se originaren de las relaciones laborales entre las empresas publicas y sus servidores de

82



carrera u obreros, es que éstas seran resueltas por la autoridad del trabajo o los jueces de
trabajo competentes, quienes para el efecto observardn las disposiciones especiales
previstas en dicha Ley. Sobre esta disposicion la opinién personal al respecto, es que las
controversias entre los servidores publicos de carrera y la empresa publica para la cual
trabajan, no se deberian ventilar ante la autoridad del trabajo que describe el articulo, ya
que los servidores publicos de carrera se hallan sometidos a la LOSEP, en los temas
laborales que la LOEP no especifica, expresion que se analizara mas adelante. Los obreros
al encontrarse sometidos a las regulaciones del Codigo de Trabajo, si deberdn presentar las
controversias que surjan en la relacion laboral con la empresa publica, ante los jueces de

trabajo.

Al respecto la LOSEP en el articulo 42 literal b dispone que, en caso de que los servidores
publicos incurran en faltas disciplinarias graves (o en la reincidencia en faltas leves), la

sancion o imposicion solo tendra lugar previo al correspondiente sumario administrativo.

Se considera que la disposicion de Jla LOSEP también es aplicable a las controversias que
se susciten entre el personal de libre nombramiento y remocion y la empresa, a quienes el

articulo 32 de la LOEP no menciona.

Finalmente a groso modo, citaremos lo que establece el Manual del Talento y Capital
Humano del autor Niembro (2003), quien considera que la gestion del 4drea de
administraciéon del talento humano, (que cada empresa publica debera incorporar en su
estructura), deberd ser la responsable de las siguientes actividades dentro de la

organizacion:

1. Presentar una visién de conjunto del Area de Administracién del Talento y Capital
Humano.

2. Precisar instrucciones definidas para llevar a cabo la integracién, permanencia,
productividad y organizacién de los colaboradores de la empresa.

3. Fijar y establecer responsabilidades de los colaboradores que integran el 4rea.

4. Ser un instrumento complementario que facilite las soluciones eficientes a problemas
cotidianos.

5. Facilitar la descentralizacion de funciones y responsabilidades.

6. Servir de base para la constante revisién y evaluacion del control interno y su
vigilancia,

7. Aumentar la eficiencia de los colaboradores que ejercen una jefatura, indicandoles lo
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que se espera de ellos.

8. Asegurar la equidad en el cumplimiento de las rutinas de trabajo y evitar su alteracién
arbitraria. 9. Determinar en forma sencilla las responsabilidades y detectar errores del
area.

9. Avudar en la coordinacion del trabajo y evitar duplicidad de funciones.

10. Construir una base de anélisis posterior del trabajo y el mejoramiento de los sistemas,
procedimientos y métodos.

11. Facilitar y divulgar la generacién de una cultura organizacional centrada en la persona

y en el gjercicio de los valores de la empresa. (p. 7).

Dessler (2009), considera que las responsabilidades del gerente de recursos humanos son
las de dirigir las actividades del personal tanto en el 4drea de recursos humanos como en
toda la empresa, en segundo lugar la de ejercer la funcién de coordinacién de las
actividades del personal. Finalmente deberd ayudar y asesorar al Gerente General con el
fin de que éste comprenda de mejor manera los aspectos relacionados con el personal, la
planeacién estratégica, la contratacién, evaluacion, ascensos, despidos, etc. de todos

quienes laboran en la empresa publica.

Recordemos que el Gerente General de la empresa publica es quien la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas ha designado para que sea el responsable de la gestion del talento
humano y que, dada las condiciones de su puesto, debera tomar importantes decisiones al
respecto de la administracion de recursos humanos, siendo por ello importante que cuente
con un area especializada en dicha rama dentro de la empresa, la cual le brindara la
informacion pertinente, y el asesoramiento necesario para que la gestion del talento

humano sea efectuada de forma adecuada.

La LOSEP ha dispuesto también en el articulo 52 que las Unidades de Administracion del
Talento Humano —UATH-, ejercerdn varias atribuciones y responsabilidades entre las

cuéles citaremos las més importantes:

v Elaborar los proyectos de estatuto, normativa interna, manuales e indicadores de
gestion del talento humano.

v" Elaborar el reglamento interno de administracion del talento humano, con sujecién
a las normas técnicas del Ministerio de Relaciones Laborales.

v Elaborar y aplicar los manuales de descripcion, valoracién y clasificacion de
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puestos institucionales, con enfoque en la gestion de competencias laborales.

v' Administrar el Sistema Integrado de Desarrollo Institucional, Talento Humano y
Remuneraciones.

v" Realizar bajo su responsabilidad los procesos de movimientos de personal y aplicar
el régimen disciplinario.

v" Estructurar la planificacién anual del talento humano institucional.

v' Aplicar las normas técnicas emitidas por el Ministerio de Relaciones Laborales,
sobre seleccion de personal, capacitacion y desarrollo profesional con sustento en
el Estatuto, Manual de Procesos de Descripcion, Valoracién y Clasificacién de
Puestos Genérico e institucional.

v" Realizar la evaluacion del desempefio una vez al afio, considerando la naturaleza
institucional y el servicio que prestan las servidoras y servidores a los usuarios
externos e internos.

v' Participar en equipos de trabajo para la preparacién de planes, programas y
proyectos institucionales como responsable del desarrollo institucional, talento

humano y remuneraciones.

Otro de los temas relacionados con el talento humano en las empresas publicas es el de la
contratacion colectiva. La LOEP contiene varias disposiciones referentes a la subscricién
de contratos colectivos por parte del Estado con los obreros que laboran en las empresas
publicas. En el articulo 19 de dicha Ley se establece la posibilidad de que se celebren
contratos colectivos, pero solamente con quienes son catalogados como obreros dentro de

59
la empresa’.

La LOEP establece que las clausulas de los contratos colectivos deben estar sujetas a las
disposiciones del Mandato Constituyente No. 8. En dicho cuerpo normativo se establecid
que se garantizaba la contratacion colectiva en las empresas ptblicas estatales, siempre y
cuando se ajustaran a los términos establecidos en los mandatos constituyentes aplicables y

en las regulaciones del Ministerio del Trabajo y Empleo, actual Ministerio de Relaciones

*En el articulo 26 de la LOEP se detalla que:“En las empresas publicas (...) estdn excluidos de la
contratacién colectiva el talento humano que no tenga la calidad de obreros en los términos sefialados en esta
Ley, es decir, los Servidores Piblicos de Libre Designacion y Remocidn, en general quienes ccupen cargos
ejecutivos, de direccidn, representacién, gerencia, asesoria, de confianza, apoderados generales, consultores
vy los Servidores Publicos de Carrera.”.
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Laborales. *°.

Las disposiciones del Mandato Constituyente No. 8 contravienen lo dispuesto en el
Convenio No. 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacién de la
OIT, ratificado por el Ecuador en 1950, en cuyos articulos 3 y 11se consagra el derecho a
la libertad sindical al establecer que: “Art. 3.1. Las organizaciones de trabajadores y de
empleadores tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el
de elegir libremente sus representantes, el de organizar su administracién y sus actividades
y el de formular su programa de accién.”, el mismo articulo también ordena que: “2. Las
autoridades publicas deberan abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este

derecho o a entorpecer su ejercicio legal.”™®".

El articulo 11 de dicho Convenio dispone que: “Todo Miembro de la Organizacion
Internacional del Trabajo para el cual esté en vigor el presente Convenio, se obliga a
adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y a los

empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacion.”.

Se aprecia entonces que el Ecuador como miembro de la OIT que mantiene vigente el
Convenio antes mencionado, estd yendo en contra de las disposiciones expresas sobre la
libertad sindical de los trabajadores, sean del sector privado o del sector publico. Puede
afirmarse que el Mandato Constituyente No. 8 con las regulaciones que contiene, estd

contraviniendo la esencia de la contratacién colectiva.

Lo cierto es que, desde la promulgaciéon de la Constitucion de la Republica y de los
Mandatos Constituyentes en el afio 2008 (2, 4 y 8), en el Ecuador se han implementado
varias politicas de corte laboral, entre ellas algunas destinadas a restringir la posibilidad de
que los servidores piblicos puedan organizarse en sindicatos u otro tipo de asociaciones, y
asi poder luchar por sus intereses. Incluso el Estado tomo cartas en el asunto de manera
negativa, al dificultar la actuacién de organizaciones sindicales que ya habian sido
constituidas con anterioridad a dicha normativa. Cuando se emiten este tipo de

disposiciones laborales en el sector piblico, los derechos de los servidores publicos no son

%Disposicion General Cuarta Mandato Constituyente No. 8 publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. Del 30 de abril de 2008.

8! Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién que entré en vigor el 04 de
julio de 1950, adoptado en la 31° reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, llevada a cabo en San
Francisco, Estados Unidos de América.
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totalmente garantizados y respetados por parte del Estado, e incluso son violentados, con
lo cual se considera que se estd dando un retroceso en materia de derechos humanos en

nuestro pais.

Ahora bien, se hace necesario determinar qué normas laborales rigen a los trabajadores del

sector publico, tema que se tratard a continuacién.

2.2.1 Legislacion laboral

A lo largo del presente capitulo se ha hecho mencion a varias leyes, reglamentos, asi como
diversos tipos de regulaciones a las que las empresas publicas se encuentran sometidas. En
el aspecto laboral se enumeraron también una serie de disposiciones contenidas tanto en la
Ley Organica de Empresas Publicas como en la Ley Organica de Servicio Pablico. En el
presente tema se realizard una enumeracién y breve analisis al conjunto de leyes,
reglamentos, disposiciones, y en general todo tipo de regulaciones laborales, a los que

debe someterse el personal que labora en las empresas publicas.

El objetivo es clarificar las relaciones entre los empleados y el empleador (en este caso el
Estado) en el universo de las empresas publicas, definiendo aquellos limites y condiciones
en que deben desenvolverse las actuaciones de ambos elementos dentro de estas empresas,
ya que existe normativa laboral tanto ptiblica como privada, a la que se ha hecho referencia
en el presente estudio, y de la que se considera necesaria una ampliacién con el fin de

establecer el régimen juridico laboral de estas entidades.

Una vez se ha efectuado un necesario acercamiento a la gestion del talento humano dentro
de estas empresas, se enumeraran aquellas normas relacionadas con la regulacion laboral,

haciendo las comparaciones y aclaraciones que se consideren necesarias.

En lo que respecta al régimen laboral de las empresas publicas, sefialaremos en primer
lugar lo que dispone la Constitucion sobre el sector ptblico. Al ser la empresa ptblica un
organismo creado por la Constitucion para el ejercicio de la potestad estatal, prestacion de
servicios publicos, desarrollo de actividades econdmicas, entre otras, constituye parte del

sector publico y, como se concluyé previamente, es regida por el derecho piblico®.

82Artfculo 225 numeral 3 de la Constitucién de la Reptblica.
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Al respecto la Carta Maga ha dispuesto que todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro

del sector publico, sean servidores ptiblicos®.

Recordemos que la Constitucion Politica de 1998 establecia una clasificacion al respecto,
donde se consideraba funcionarios a quienes ejercieran cargos de responsabilidad o
direccion y eran de libre nombramiento o remocion; servidores al personal de carrera que
ostentaba nombramiento vy, finalmente, dignatarios a quienes eran elegidos por elecciones

populares.

Dicha clasificaciéon se puede apreciar en el articulo 121 de la Constitucion de 1998: “Las
normas para establecer la responsabilidad administrativa, civil y penal por el manejo y
administraciéon de fondos, bienes o recursos publicos, se aplicaran a los dignatarios,

funcionarios y servidores de los organismos e instituciones del Estado.”.

Sin embargo la Constitucion de la Republica del 2008 no efectiia diferencia alguna entre
estos tres tipos de trabajadores del sector publico, por ende las tres denominaciones
(incluso los obreros del sector publico), se hayan englobadas en la definicién: “servidores

publicos™.

Ahora bien, la Constitucion del 2008 dispone que sea la ley la encargada de definir qué
organismo serd el rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el
sector publico®. En tal sentido el Ministerio de Relaciones Laborales, como entidad
responsable de ejercer la rectoria de las politicas laborales, fomentar la vinculacién entre
oferta y demanda laboral, proteger y ser el ente rector de la administracién del desarrollo
institucional, de la gestién del talento humano y de las remuneraciones del sector publico,
es referido varias veces por la Ley Orgéanica de Servicio Publico respecto de temas como
el ingreso, ascenso, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracién entre
otros, de los servidores publicos; motivo por el cual se considera es el organismo al que la

Constitucidén hace referencia en el articulo 229.

Las prohibiciones que se establecen para todos los servidores publicos se hayan

establecidas en el Art. 230, donde se ha dispuesto que €stos no podréan:

1. Desempefiar mas de un cargo publico simultdneamente a excepcién de la docencia

8 Articulo 229 de la Constitucién de la Repiiblica.
Articulo 229 de la Constitucién de la Reptblica.
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universitaria siempre que su horario lo permita.
2. Incurrir en nepotismo.
3. Efectuar acciones de discriminacién de cualquier tipo.

También la Constitucion ha prohibido se nombre como funcionarios y/o miembros de
organismos directivos de entidades estatales que ejerzan la potestad estatal de control y

regulacion, a personas que tuvieren intereses en el 4rea destinada a su control®.

La Constitucidn establece que: “Ninguna servidora ni servidor publico estard exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus
omisiones, y serdn responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y

administracion de fondos, bienes o recursos publicos®®”.

También en dicho articulo se ha dispuesto la obligatoriedad de que toda persona quien
gjerza un cargo publico, esté sujeto a las sanciones establecidas por delitos de peculado,
cohecho, concusidn y enriquecimiento ilicito, siendo tanto la accién como las penas
imprescriptibles y permitiendo, excepcionalmente, que los juicios por el supuesto

cometimiento de tales delitos, puedan seguirse en ausencia del acusado.

Finalmente la Constitucion establece que todo servidor ptiblico deber4 abstenerse de actuar
en los casos en que sus intereses entren en conflicto con los del organismo o entidad en los

que presten sus servicios.

Las anteriores disposiciones son bastante generales y, si bien brindan cierta guia al
respecto de las regulaciones que deben cumplir los servidores publicos, es claro que la ley
es la responsable de definir de manera detallada el régimen juridico que se debe cumplir

por parte de los servidores publicos de nuestro pais.

Bajo dicho contexto, citaremos a la Ley Orgénica de Servicio Publico -LOSEP-, la cual
contiene las regulaciones en materia laboral del sector piblico por excelencia, ya que es
catalogada como la norma que responde a las necesidades del recurso humano que labora
en las instituciones y organismos publicos, segin se ha enunciado por el legislador en los

considerandos de la misma.

De acuerdo con la LOSEP, se entiende que son servidores publicos: “todas las personas

% Articulo 232 de la Constitucion de la Repiiblica.
86 Articulo 233 de la Constitucién de la Republica
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que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcién o dignidad dentro del sector publico. Las trabajadoras y trabajadores del sector

publico estaran sujetos al Cédigo del Trabajo®”.

En el antes mencionado articulo la LOSEP, al disponer que los trabajadores del sector
publico se rijan bajo las disposiciones del Cédigo de Trabajo, comete un error en cuanto a
definicién puesto que, dentro de la denominacion trabajador, se encuentran las calidades de
empleado y obrero, como se analizd previamente. Considero que lo que el legislador
deseaba incorporar en la Ley era la disposicion de que los obreros se sometan al Codigo de
Trabajo. Este error puede dar a entender que todos los trabajadores del sector publico, es
decir los servidores publicos, deben someterse a dicho Cédigo, por ello es necesario

realizar esta aclaracion.

La Ley Orgénica de Empresas Publicas al respecto, efectta la siguiente clasificacion:

v Servidores publicos de libre designacién y remocion: aquellos que ejerzan
funciones de direccidén, representacién, asesoria y en general funciones de
confianza.

v" Servidores publicos de carrera: personal que ejerce funciones administrativas,
profesionales, de jefatura, técnicas en sus distintas especialidades y operativas, que
no son de libre designacién y remocidn que integran los niveles estructurales de
cada empresa publica.

v Obreros: dicha calidad estard de acuerdo a la definicién dada por la autoridad
competente, aplicando los parametros objetivos y de clasificacién técnica que
incluird dentro de este personal a los cargos de obreros que, de manera directa,
formen parte de los procesos operativos, productivos y de especializacién industrial

1168
de cada empresa publica™.

Al respecto de quienes ejercen cargos de responsabilidad directiva o confianza, la
Constitucion ya establecio en el articulo 326 lo siguiente: “El derecho al trabajo se sustenta
en los siguientes principios: 16. En las instituciones del Estado (...), quienes cumplan

actividades de representacion, directivas, administrativas o profesionales, se sujetaran a las

87 Articulo 4 de la Ley Orgénica de Servicio Publico.
% Articulo 18 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas.
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leyes que regulan la administracién publica.”. Asi mismo la Constitucién dispone que los

obreros del sector piiblico deban estar sujetos al Cédigo de Trabajo®.

El Cédigo de Trabajo contiene la siguiente disposicion al respecto:

El Estado, los consejos provinciales, las municipalidades y demaés personas juridicas de
derecho publico tienen la calidad de empleadores respecto de los obreros de las obras
publicas nacionales o locales. Se entiende por tales obras no sélo las construcciones, sino
también el mantenimiento de las mismas y, en general, la realizacién de todo trabajo
material relacionado con la prestacion de servicio piblico, aun cuando a los obreros se les
hubiere extendido nombramiento y cualquiera que fuere la forma o periodo de pago.
Tienen la misma calidad de empleadores respecto de los obreros de las industrias que estin

a su cargo y que pueden ser explotadas por particulares’.

La antes citada disposicion no se considera una definicién propiamente dicha para calificar
como obrero a una persona que labore en el sector publico. En tal sentido la LOEP si

brinda una definicion general, la cual ya fue enunciada.

Recordemos que antes se establecia que tanto los servidores publicos de carrera como los
obreros estaban sujetos a las disposiciones de la Ley Orgéanica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa —-LOSSCA-, situacién que fue redefinida mediante el Decreto Ejecutivo
No. 1701 (modificado mediante el Decreto Ejecutivo No. 225 del 04 de febrero de 2010),

donde se dispuso que los obreros se rijan por las disposiciones del Codigo de Trabajo.

En conclusién quienes laboran en las instituciones del Estado, de acuerdo a la actividad
que realicen, seran considerados como servidores publicos de carrera, obreros y personal
directivo de libre nombramiento y remocidon, manteniendo todos ellos la denominacién

general de servidores puiblicos.

Tanto la LOEP como la LOSEDP, tienen regulaciones dirigidas para los servidores publicos
y las personas que ostentan cargos directivos. Es claro que las personas con cargos de
obreros en general, solo deberan regir su actividad principalmente bajo las disposiciones

del Cédigo de Trabajo.

La LOEP como ya se habia explicado, dispone que a aquellas personas con cargos

% Articulo 229 de la Constitucién de la Repiiblica.
"Segundo pérrafo del articulo 10 del Cédigo de Trabajo.
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directivos, como personal de libre designacién y remocién, se les otorguen
nombramientos, pese a que no mantendran relacion laboral con la empresa publica.
También establece que el régimen laboral aplicable a ellos se haya contenido en el capitulo
II del Titulo III de esta Ley titulado “De los administradores”, donde se han descrito varias

disposiciones que se estudiaran a profundidad m4s adelante.

Ahora bien, se presenta una interrogante sobre este tema: si se ha concluido que quienes
laboran en las empresas publicas como servidores publicos se hayan regidos tanto por la
LOSEP como por la LOEP, entonces jcudl de las dos normas prima sobre la otra a la hora
de aplicar sus disposiciones al talento humano de las empresas publicas? Se ha detectado
que la legislacion aplicable a este tema presenta contradicciones entre si, e incluso existen
cuestiones a dilucidar a la hora de determinar directrices, responsabilidades, prohibiciones,
etc., que el personal que labora en estas empresas debe cumplir; y que no serdn las mismas

para el talento humano de otros organismos de la Administracién Publica.

En el dambito laboral del sector publico, tradicionalmente ha sido la Ley Orgénica de
Servicio Publico (anteriormente la LOSSCA) la que normaba a los servidores ptblicos en

las cuestiones laborales.

Ahora bien, la Ley Orgéanica de Servicio Publico podria ser considerada como la norma
fundamental en la cual se encuentran encuadradas las actuaciones de los servidores
publicos que laboran en las empresas estatales, no obstante, la misma LOSEP establece
una excepcion para el caso de las empresas publicas, ya que dispone en el ultimo parrafo
de articulo 3 lo siguiente: “En las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias o unidades
del negocio, se aplicara lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley Orgénica de Empresas

Publicas.”.

Por ende, la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, a méas de ser la norma responsable de
regular la constitucién, organizacién, funcionamiento, fusion, escisién y liquidacion de las
empresas publicas, también es la principal fuente de regulacion laboral en lo que respecta
al personal que trabaja para dichas entidades, ya que existen en esta Ley disposiciones que
difieren de las contenidas en la LOSEP, por ende la que prima es la Ley Organica de

Empresas Publicas.

Recordemos que cuando la LOEP fue expedida en el afio 2009, atin estaba vigente la Ley
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Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa’’, que tenia como objetivo el
establecimiento, funcionamiento y desarrollo de un Sistema Técnico de Administracion de
Recursos Humanos aplicado a los servidores publicos en nuestro pais. Por ende, ya que la
LOSEP es posterior a la LOEP, esta se refiri especificamente al personal que laboraria en
las empresas publicas, puesto que dichas empresas ya existian cuando la Ley fue
promulgada en el afio 2010, ya que la LOSEP vino a reemplazar a la LOSCCA como

norma que regula las actividades antes sefialadas.

Es asi que las personas que laboran en las empresas publicas se rigen principalmente por
las disposiciones de la Ley Organica de Empresas Publica. Cabe sefialar que las
actividades del personal de las empresas publicas también estdn normadas por la LOSEP,
va que la LOEP en su Titulo IV establece que el talento humano (de las empresas publicas)
se someterd a las leyes que regulan la administracién publica™. En el caso de quienes
tienen la calidad de obreros en las empresas publicas, la norma principal que los rige es el
Codigo de Trabajo, pero existen regulaciones que constan en la LOEP que también

deberan cumplir.

Una vez efectuada la anterior distincién, es posible asegurar que el marco juridico laboral
de las empresas publicas si bien se haya conformado por la Constitucién de la Republica,
la Ley Organica de Servicio Publico y su Reglamento y el Cddigo de Trabajo,
primordialmente es la Ley Orgénica de Empresas Publicas la que regulard al talento

humano en estas empresas, exceptuando el caso de los obreros como se ha explicado.

Asimismo se debe tomar en cuenta que tanto el Mandato Constituyente No. 2, como el
Mandato Constituyente No. 8 y el Mandato Constituyente No. 4, asi como los
instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador en materia laboral, contienen
regulaciones aplicables al personal que labora en las empresa publicas, tal como pudimos

apreciar previamente.

Se concluye que la principal regulacion laboral para los servidores publicos de carrera y
los de libre nombramiento y remocién en las empresas publicas, se encuentra en la Ley

Orgénica de Empresas Publicas.

Las regulaciones sobre la gestién del talento humano de las empresas publicas se

! ey publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 34 del 13 de marzo del 2000.
"2 Segundo pérrafo del articulo 17 de la Ley Orgénica de Empresas Piblicas.
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encuentran recogidas en el Titulo IV de la Ley Organica de Empresas Publicas. También
existen disposiciones al respecto del régimen laboral de los administradores en el capitulo

II del Titulo IIT de dicha Ley.

La LOEP dispone que las normas relativas a la prestacion de servicios contenidas en leyes
especiales o en convenios internacionales ratificados por el Ecnador, sean aplicadas en los

casos especificos a las que ellas se refieren””.

Como ya se menciono previamente en este trabajo, en el articulo 16 de la LOEP se dispone
que la administracién del talento humano de las empresas publicas corresponda al Gerente
General de la empresa, o a su delegado. Se entiende que dicha administracién debe ser
efectuada en el marco de la regulacion expedida no solo por la LOEP, sino también por la
LOSEP y el Cddigo de Trabajo (y demds regulaciones aplicables que se indicaron
previamente) conforme las circunstancias.

La LOEP también establece que uno de los deberes del Gerente General es el de nombrar,

contratar y sustituir al talento humano’".

Ahora bien, las principales disposiciones de corte laboral que la LOEP contiene, fueron
detalladas en el acapite anterior, cuando se efectud la clasificacion de las actividades que

deben ser cumplidas para una efectiva gestion del talento humano.

Cabe sefialar que, si bien las principales fuentes de normativa laboral han sido ya descritas,
no se debe pasar por alto que cada empresa ptblica es un universo y que, dado que estas
entidades son creadas de distinta forma y con distintos objetivos primarios, tienen diversas
actividades asignadas y varian en cuanto a su tamafio y numero de personas que laboran en
ellas, seran siempre diferentes entre si y mantendran normativa laboral interna propia, la
cual también forma parte del marco juridico laboral de estas empresas. Se hablard a

continuacion sobre este respecto.

2.1.1.1 Normas internas del talento humano

En las empresas y organizaciones en general, la necesidad de que exista normativa

especifica que defina tanto las disposiciones que los trabajadores y los empleadores

"Ultimo pérrafo del articulo 18 de 1a Ley Orgénica de Empresas Piblicas.
™ Articulo 10 numeral 13 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas,
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deberan cumplir, asi como el detalle de las funciones de cada cargo, y aspectos
relacionados con las responsabilidades de quienes ejercen cargos directivos; el
procedimiento para la resolucion de controversias al interior de la empresa, ha derivado en

la necesidad de la entidad expida regulaciones internas propias.

En primer lugar tenemos al reglamento interno de trabajo, figura propia del sector privado
y que, conforme lo dispuesto por el Codigo de Trabajo, es adoptada por las empresas
publicas con la finalidad de abarcar las normas que regiran la relacién laboral del

empleador con el personal que labora para é€ste.

Para Zorro (1997) “el Reglamento de Trabajo es un conjunto de normas de caracter interno
y contenido juridico legitimadas por decisién de autoridad competente y por el hecho de su
publicacién, que determina las condiciones a que deben sujetarse el patrono y sus

trabajadores en la prestacion del servicio.” (p.152).

El reglamento interno es un instrumento por medio del cual se regula tanto las
obligaciones como las prohibiciones y correspondientes sanciones a las que se someteran
los trabajadores, en relacion con su funcién, estadia en la organizacion y en general con la

vida que mantengan en la empresa.

Asi mismo se considera que,

El Reglamento Interno de Trabajo, siempre que no afecte los derechos minimos del
trabajador, es una herramienta indispensable para resolver los conflictos que se llegaren a
presentar dentro de la empresa, y es tan importante que no existiera, seria muy dificil
sancionar a un trabajador por algiin acto impropio, puesto que no habria ninguna

sustentacién normativa o regulatoria que ampare una decisién sancionatoria. (Madero,

2012, p 309).

Las empresas privadas en nuestro pais, se encuentran obligadas a emitir dicha
reglamentacion en materia laboral, la cual debe ser especifica y detallada y regir al interior

de la entidad, sin que por ello se deje de obedecer la normativa general existente.

Dicho reglamento constituye una importante y necesaria herramienta a la hora de delimitar
la actuacién tanto de los trabajadores como de los empleadores, ya que en ella se recogeran
lo que se conoce coloquialmente como “reglas del juego™ en materia laboral.

El reglamento interno de trabajo es también importante porque contemplard todos los
95



aspectos que no se encuentran expresamente regidos por la legislacion laboral, ya que es
imposible que ésta pueda abarcar todas las regulaciones dirigidas a normar las actividades,
conflictos, solicitudes, necesidades, etc., que experimentan los trabajadores y empleados

dentro de la organizacién, y que es imposible dejar sin regular.

El Cédigo de Trabajo hace una primera mencién al reglamento interno en el articulo 42
numeral 12, donde se detalla que una de las obligaciones del empleador es la de sujetarse
al reglamento interno legalmente aprobado. Se entiende entonces la disposicion tacita de

que la entidad privada se encuentra obligada a emitir dicha normativa.

En el articulo 45 literal e del Cddigo de Trabajo, se especifica que entre las obligaciones
del trabajado, se encuentra la de cumplir las disposiciones del antes mencionado

reglamento, siempre que este haya sido expedido en forma legal.

El articulo 64 el Codigo de Trabajo establece lo siguiente al respecto del reglamento

interno:

Las fabricas y todos los establecimientos de trabajo colectivo elevaran a la Direccidn
Regional del Trabajo en sus respectivas jurisdicciones, copia legalizada del horario y del
reglamento interno para su aprobacién. Sin tal aprobacion, los reglamentos no surtirdn
efecto en todo lo que perjudiquen a los trabajadores, especialmente en lo que se refiere a

sanciones.

Finalmente se ha dispuesto que una de las causas por las que el empleador privado puede
dar por terminado el contrato previo visto bueno, es cuando el empleado haya incurrido en

indisciplina o desobediencia graves, a los reglamentos internos legalmente aprobados”.
La jurisprudencia ecuatoriana nos dice al respecto que:

El Reglamento interno del que trata el Art. 63 del Cédigo del Trabajo, para que surta sus
efectos debe ser aprobado por la Direccién General del Trabajo o las Subdirecciones, (...).
Que tales autoridades laborales deben reformar ain de oficio los reglamentos aprobados,
para que contengan disposiciones que regulen o equilibren los intereses de empleadores y
trabajadores y el cumplimiento de las prescripciones legales. Que, igualmente el
reglamento podra ser revisado y modificado por dichas autoridades por causas motivadas

en todo caso, siempre que los soliciten mas del cincuenta por ciento de los trabajadores de

" Articulo 172 numeral 2 del Cédigo de Trabajo publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 167 del
16 de diciembre del 2005.
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" 6
la misma Empresa.-’7 .

Vemos entonces que el reglamento interno es factible de ser modificado de oficio por el
organo competente en materia laboral; con lo cual se procura proteger al empleado frente a
posibles abusos por parte del empleador, al emitir las directrices de comportamiento al
interior de la empresa, y que dichas revisiones y modificaciones también podran ser
solicitadas por parte de los trabajadores, siempre y cuando lo requiera mas del cincuenta

por ciento de quienes laboran en la entidad.

Las disposiciones contenida en el Codigo de Trabajo respecto del reglamento interno,
estan dirigidas a las organizaciones privadas, por ende, no se aplican a las empresas
publicas, no obstante, se considerdé necesario tocar el tema ya que como se ha venido
insistiendo, las empresas del Estado si bien pertenecen al sector publico, adoptan
caracteristicas € instrumentos propios del sector privado. Asimismo, en el sector ptiblico
este documento, conforme lo dispone la LOSEP en el articulo 53, deber4 ser elaborado por
las UATH: “Las Unidades de Administracion del Talento Humano, ejerceran las siguientes
atribuciones y responsabilidades: c) Elaborar el reglamento interno de administracion del
talento humano, con sujecion a las normas técnicas del Ministerio de Relaciones

Laborales;”.

Cabe efectuar una reflexion respecto de la potestad reglamentaria que tiene la
Administracién Publica, conforme la cual ésta tiene la facultad de crear normativa con un
rango inferior a la ley, como por ejemplo reglamentos o decretos. Ya que el presente
trabajo se refiere al reglamento interno de trabajo de una empresa publica, esta normativa,
si bien no serd igual ni se regira bajo las mismas disposiciones del instrumento que se
utiliza en las empresas privadas, tampoco se puede considerar que sera elaborada por la
Administracién Publica en el ejercicio de la antes mencionada facultad, ya que la esencia

del documento quedaria alterada.

El reglamento interno de una empresa publica debe contener regulaciones detalladas y
especificas dirigidas al personal de la organizacién, razén por la cual debera ser elaborado

tomando en cuenta las circunstancias que rodeen cada una de estas entidades.

"Fallo de Tercera Instancia Sala de lo Laboral Tribunal Supremo de Justicia publicado en la Gaceta Judicial
No. 1. Serie XIV. Afio 1983. Pag. 48. Juicio Verbal Sumario seguido por Aura Lara Pesantes contra César
Muiloz Vicufia.
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De acuerdo con Kligner (2002), el manual de personal o reglamento interno de trabajo
“(...) contiene las politicas, normas, regulaciones, procedimientos y précticas que
constituyen un concreto sistema de personal. Por ejemplo puede haber una politica que dé
prioridad a la promocién interior; o reglas que limiten la actividad politica de los
empleados mientras estén en sus puestos (...). Estas politicas y reglas constituyen algunos

de los términos de una relacién de trabajo™ (p.20).

Continuando con la normativa interna de las empresas publicas, cabe seialar que la
Contraloria General del Estado en cumplimiento con lo dispuesto en la Ley Organica de
dicha entidad”’, mediante acuerdo 039 CG del 16 de noviembre de 2009 expidi6 las
“Normas de Control Interno para las entidades, organismos del sector piblico y personas
juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos”, las cuéles constituyen el
marco bdsico para que las instituciones del Estado y sus servidores establezcan y pongan

en funcionamiento su propio control al interior.

Las empresas publicas como parte del sector publico deberan regirse a dichas normas tal
como se ha dispuesto en el articulo 2 de dicho cuerpo normativo: “Las normas de control
interno se aplicardn en todas las entidades, organismos del sector publico y personas
juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos, a las que se refiere el

articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.”.

Las antes mencionadas Normas de control interno tienen por objeto el propiciar el
mejoramiento de los sistemas de control interno y la gestién de los érganos publicos, con
el fin de que se dé una mejor utilizaciéon de los recursos publicos y se alcancen los
objetivos propuestos’®. Por ende, los reglamentos internos de trabajo como parte del
control interno de las empresas publicas, deberan encontrarse enmarcados en las

regulaciones de dichas normas.

En conclusion, al respecto del reglamento interno, tanto las empresas del sector privado
como aquellas del sector ptiblico expiden este tipo de normativa con las finalidades que se
han explicado, sin embargo, cabe recalcar que la funcién sancionadora del sector publico

no es igual a la del sector privado.

7 Articulo 7 numeral 1 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 595 del 12 de junio de 2002.

™ Articulo 1 del Acuerdo 039-CG que contiene las normas de control interno para las entidades, organismos
del sector piblico y personas juridicas de derecho privado publicado mediante Suplemento del Registro
Oficial No. 87 del catorce de diciembre de 2009.
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Las actuaciones del personal que labora en el sector ptblico podran ser objetadas por la
sociedad, ya que una queja presentada contra un funcionario publico surtird diferentes

efectos que una queja presentada en una organizacion privada.

En el sector publico, si existe algin incumplimiento por parte de un servidor publico, es
preciso se le inicie el correspondiente proceso de sumario administrativo como se ha
explicado, por ende, la normativa interna de los organismos publicos (entre ellos las
empresas publicas) variard en relacion a la de las empresas privadas donde no existen tales
figuras de procesos previos a la sancion. Cabe acotar que en caso de ser un obrero quien
incurra en tales acciones, se regird bajo las normas sobre este respecto contenidas en el

Codigo de Trabajo conforme la misma LOEP lo ha dispuesto.

Dentro de la normativa laboral interna también podemos mencionar al manual de
funciones el cual “expresa todas las actividades que debe desarrollar un trabajador en
determinado cargo. También debe contemplar las responsabilidades que le son inherentes,
asi como su nivel de interaccion.” (Galindo, 2009, p. 83), por ende es también importante
el que cada empresa publica tenga su propio manual de funciones con lo cual se brindara
una directriz clara al respecto de las actuaciones que cada servidor publico debera cumplir,

en el ejercicio de sus labores dentro de la empresa publica.

Las empresas publicas son diferentes a los demas érganos del Estado y también difieren
entre si. Cada una cumple con actividades diversas, algunas prestan servicios publicos,
otras se encargan de la explotacién de recursos naturales, y otras gestionaran cualquier otra
actividad econdmica que el Estado les asigne. Al ser las empresas publicas creadas de
manera diferente, sea por parte de la Funcién Ejecutiva, como por uno o més GADs, o por
una universidad publica, tendran una normativa interna propia que no sera necesariamente
igual a las de sus homologas. Al respecto daremos un ejemplo: mediante Resolucién No.
EPMSA-SD-15-11-2012, el Directorio de la Empresa Publica Metropolitana de Servicios
Aeroportuarios y Gestion de Zonas Francas y Regimenes Especiales, expidié su
reglamento interno de administracién del talento humano, donde se ha establecido el

marco para la regulacion laboral de los funcionarios de dicha empresa.

Otro caso es el de la Empresa Publica de Hidrocarburos, cuyo Gerente General mediante
Resolucién No. 2012143, expidié un reglamento de seguridad y salud, donde se tratan
exclusivamente dichos temas. Debido a las actividades en las que incurre dicha entidad, se
decidio incluir estos temas en dicha norma, y los demas en el reglamento interno.
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Con las explicaciones brindadas se ha procurado ampliar la informacién juridica laboral
respecto de las empresas publicas, ya que luego de esto se continuard con el siguiente
capitulo dedicado a quienes administran tales entidades y el régimen juridico laboral que

regula sus actividades.

Ahora bien, la materia respecto de las empresas publicas, ha sido abordada desde distintos
puntos de vista, con lo cual se han brindado importantes aportes que faciliten el analisis de
los temas referentes al medio laboral donde actian quienes se encargan de administrar a las
mismas. El régimen juridico de los 6rganos de administracion es el tema principal de la
presente disertacion, razon por la cual en el siguiente capitulo se expondréan los contenidos

relacionadas con este tema.

CAPITULO I1II
LOS ADMINISTRADORES DE LAS EMPRESAS PUBLICAS EN EL
ECUADOR

3.1 Generalidades

Tal como se ha explicado en los anteriores capitulos, la empresa publica, que constituye
una de las herramientas que el Estado utiliza para la consecucién de sus fines, si bien
pertenece al sector publico, es una organizacion que mantiene una estructura similar a la de
las empresas privadas, ya que de esa forma le es posible cumplir eficaz y eficientemente

las actividades a ella encomendadas.

Al respecto recordemos que “para ser empresario el Estado tuvo y tiene que someterse a
las normas juridicas propias a toda empresa: civiles y mercantiles, es decir, al derecho
privado. Este sometimiento a normas de diverso orden es el camino obligado para dar
respuesta oportuna y adecuada a las exigencias actuales en que se colocan los paises de

mayor o menor desarrollo econémico” (Nava, 1965, p. 120).

Se considera entonces que para el cumplimiento de sus finalidades, es necesario que la
empresa publica tenga un margen de accién mds amplio y se le permita conducirse como
lo haria una empresa privada, sobre todo en lo que respecta a su organizacion interna y a la

interaccion con los agentes del mercado; de otro, modo se dificulta el alcanza de sus fines,
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como por ejemplo el superavit del que nos habla la LOEP en el articulo 39”.

En tal sentido, la empresa publica replica muchas de las formas en las que se halla

estructurada la empresa privada, como lo relacionado con los 6rganos de administracion.

Es por esto que es necesario explorar brevemente el universo organizacional de la empresa
privada, tanto desde el enfoque de derecho como desde el enfoque de la ciencia
administrativa, antes de continuar con el analisis de estos temas respecto de la empresa

publica.

Cabe sefialara que,

En las organizaciones formales las esferas de poder estin dadas por una estructura
piramidal que tiene en su cispide la maxima autoridad, colegiada o individual; que detenta
poderes juridicos irrenunciables que puede delegar gradualmente a quienes se encuentran
sometidos a ella, determinandoles el alcance de sus atribuciones y confiriéndoles un “status
jerdrquico” (...) la estructura piramidal es légica dentro de sistemas de divisién del

trabajo. (Zorro, 1977, p. 148).

Generalmente las organizaciones mantienen una estructura interna de tipo piramidal.
Existen al interior niveles que se encargan de distintas actividades, como fue explicado ya
en el tema respecto de la estructura de la empresa publica. En la escala més alta estan los
niveles superiores o estratégicos. A este nivel pertenece el 6rgano de gobierno de la
empresa. Al nivel intermedio pertenecen el directorio y la gerencia general, como entes de

administracion.

En la empresa privada el 6rgano de gobierno varia dependiendo del tipo de sociedad que
esta sea, por ejemplo en las compafifas de responsabilidad limitada y en las sociedades
anonimas, de acuerdo con los articulos 116 y 230 de la Ley de Compaiiias, el 6rgano
supremo de la compafiia es la junta general conformada por los accionistas legalmente
convocados y reunidos. En la compaiifa en comandita simple, lo es la reunién de socios

(Cabanellas, 1996).

"E] articulo 39 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas dispone que las empresas publicas deberan
propender que a través de las actividades econdmicas que realice, a que se generen excedentes o superavit,
los que servirdn para el cumplimiento de los fines y objetivos previstos en el articulo 2 de dicha Ley. Los
fines mencionados guardan relacion con la gestidn eficiente y eficaz asi como con una correcta regulacién de
la actividad de la empresa ptiblica en nuestro pais.
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Cabe sefialar que la junta general se encuentra integrada por los socios de la empresa
privada, en razon de la premisa de que la compafiia existe con el propésito de que los
socios obtengan beneficios derivados de la actividad econdmica llevada a cabo por la
entidad; y son quienes mantienen el interés inmediato en el manejo de la empresa ya que,
tanto el éxito como el fracaso de la misma, repercutiran sobre los beneficios patrimoniales
de los que ellos puedan gozar. Es por esto que los socios detentan el poder de gobierno
dentro de la organizacién privada y son responsables de cualquier conducta imputable a la

misma (Cabanellas, 1996).

Ramirez (2013) expresa que dentro de la sociedad anénima, “el gobierno de la compafiia
corresponde a los accionistas y lo ejercen a través de la junta general. La administracién la

llevan los 6rganos establecidos en el Estatuto” (p. 92).

Se considera que la estructura administrativa intermedia en la compaiiia limitada
comprende a la presidencia y a la gerencia. Para ciertas compafiias se puede establecer
ademas un comité ejecutivo, un consejo de administracion o un directorio. Para el caso de
las sociedades anonimas se ha dispuesto en la Ley de Compaiiias, que el contrato social
fije la estructura administrativa®, la cual normalmente estd constituida por la presidencia,

la gerencia y dependiendo de diversos factores, un directorio (Ramirez 2013).

Tal como lo expresa Cabanellas (1996) “la determinacién de las atribuciones de los
organos de administracién societaria constituye uno de los aspectos centrales de la
estructura organizativa de las sociedades, y al tiempo una de las materias que mayores
discordancias y vacios se encuentran en materia de sistematizaciéon doctrinaria y

legislativa™ (p.205).

En la mayoria de empresas del sector privado, el 6rgano responsable de la administracién

es el directorio.

El directorio de la empresa es nombrado por la junta general, normalmente por votacion de
todos los socios que la conforman y a este “...le compete la gestion de los negocios
sociales pues es el 6rgano de administracion. La funcién administrativa —strictu senso-
supone gestion interna, [sin embargo] al directorio no solo le corresponde una funcion de
esta indole, sino también externa y, en algunos casos, representativa” (Gagliardo, 1981, p.

89).

%0 Articulo 251 de la Ley de Compafifas.
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De acuerdo con Cabanellas (1996),

La funcion bésica del érgano de administracion es el tomar decisiones relativas a las
actividades productivas de la sociedad, que no supongan una modificacién sustancial en la
estructura de la organizacion econdmica que subyace a la sociedad. El érgano de
administracion tiene también a su cargo las funciones necesarias para la preservacion y
adecuacion de la estructura juridica de la sociedad y para el cumplimiento de las cargas
juridicas que pesan sobre tal sociedad, en la medida en que no correspondan a otros

érganos societarios. (p. 205).

Tales actividades corresponden a groso modo las obligaciones que tiene el directorio como
6rgano de administraciéon de las empresas privadas. Si bien la Ley de Compaiiias de
nuestro pais se refiere en varios articulos al directorio de la empresa, no especifica las
funciones y deberes de dicho organismo, ya que establece que estos se encontraridn

contenidos y detallados en el contrato social de cada empresa.

El contrato social o estatuto contiene los elementos que regulan la existencia de la
sociedad, su relacidn con los socios y la de estos entre si, entre otros aspectos relacionados
con la administracién de la compariia. Por medio de este documento se da lugar al

nacimiento de un ente con personalidad juridica, es decir, la empresa (Cabanellas, 1994).

La Ley de Compafiias especifica que el “contrato de compaiiia es aquél por el cual dos o
m4ds personas unen sus capitales o industrias, para emprender en operaciones mercantiles y
participar de sus utilidades. Este contrato se rige por las disposiciones de esta Ley, por las
del Coédigo de Comercio, por los convenios de las partes y por las disposiciones del
Codigo Civil. "™,

Ahora bien, para que la empresa como tal pueda funcionar de manera eficiente y eficaz, se
ha determinado la necesidad de que el directorio nombre a determinada persona como
empleado jerarquico generalmente conocido como gerente general de la empresa, a quien
se le imponen diversas responsabilidades relacionadas con la ejecucion de las decisiones
tomadas por dicho dérgano de administracién. La actuacidn del gerente general constituye

la administracion efectiva de la sociedad. Esta administracion normalmente queda fuera de

la orbita del directorio u dérgano de administracién de la empresa y, asi mismo, dicho

81 Articulo 1 de la Ley de Compaiifas publicada en el Registro Oficial No. 312 del 5 de noviembre de 1999.
103



6rgano se abstiene de interferir en las actuaciones de la gerencia. Esto no impide que la
gerencia general deba responder por el dolo o la culpa que resulten de la accién u omisién

en el gjercicio de sus funciones dentro de la empresa (Cabanellas, 1996).

3.3 La figura del administrador en la empresa

Una vez se han descrito los oOrganos que normalmente conforman la estructura
administrativa de las sociedades, vale reconocer la necesidad de abordar el tema respecto
de quienes constituyen los érganos de administracion, dado el importante rol que cumplen
dentro de las organizaciones. Es necesario recalcar que la funcién administrativa como
parte de la estructura organizacional, resulta ser un 4rea sumamente trascendental, ya que
es la encargada de procurar el medio necesario para el alcance de los objetivos comunes de

la entidad, asi como de quienes laboran en ella.

Existen grandes responsabilidades que recaen sobre los hombros de las personas que
tienen el rol de administradores. Las actividades que dichos trabajadores desarrollan dentro
del sector empresarial, tanto privado como publico, son amplias y sumamente valiosas

para la organizacion.

Ahora bien, la figura del administrador se puede estudiar desde el punto de vista de la

ciencia administrativa y de la ciencia juridica.

La ciencia administrativa sostiene que las organizaciones estan conformadas por personas
quienes cumplen papeles especificos dentro de las mismas, con lo cual permiten que
aquellas funcionen de manera eficiente y eficaz, brindando al mismo tiempo un espacio
para que los individuos se desarrollen y cumplan con sus proyectos de vida. En tal sentido,
el administrador mantiene un gran compromiso respecto de la organizacion y respecto de
quienes la conforman, siendo responsable de facilitar el alcance de las metas de ambos

elementos.

Se puede asegurar que,

En un sentido muy real, en todo tipo de organizaciones, sean o no de negocios, el objetivo
légico y publicamente deseable de todos los administradores debe ser un excedente. Asi los
administradores necesitan establecer un medio en el que las personas puedan lograr metas

colectivas, empleando la menor cantidad posible de tiempo, dinero, materiales e
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insatisfaccion personal o bien, en el cual puedan lograr (...) un objetivo deseable mediante

una serie de recursos disponibles. (Koonts y Weihrich, 2002, p. 7).

El administrador tiene la tarea de crear el medio necesario para que quienes laboran al
interior de la organizacion, realicen sus tareas correctamente, utilizando de mejor manera
los recursos con los que cuentan, mediante lo cual se pretende alcanzar los objetivos

combinados de la persona juridica y de las personas naturales.

Es asi que,

La tarea del administrador consiste en obtener y utilizar los recursos de la organizacion y
transformarlos a través de las funciones administrativas, prestando la debida consideracion
a las variables externas, con el fin de obtener unos resultados u objetivos, procurando
siempre que la suma de esfuerzos de los individuos que la componen produzca un efecto
sinérgico, esto es, superior a la suma de esfuerzos individuales, en garantia de la eficiencia

de la organizacién. (Aguirre, Castillo, Tous, 1999, p. 20).

De acuerdo con Chiavenato (1998), es compresible que dentro de toda organizacién sea

necesario que exista una correcta administracion,

Ya sea en las industrias, en el comercio, en las organizaciones de servicios publicos, en los
hospitales, en las universidades, en las instituciones militares o en cualquier otra forma de
empresa humana, la eficacia con que las personas trabajan en conjunto para conseguir
objetivos comunes depende principalmente de la capacidad de quienes ejercen la funcién

administrativa. (p. 7).

Tal como la ciencia del derecho se ha encargado de poner su parte para brindar un marco
juridico a la actuacion de la empresa (el cual se estudiard mas adelante), la ciencia
administrativa se ha preocupado de estudiar la estructura de la misma, y especialmente de
quienes la dirigen y administran con el fin de promover la eficiencia y eficacia en el

trabajo de la organizacion.

Vale recordar que la empresa como organizacion apta para el ejercicio de derechos y el
cumplimiento de obligaciones, la cual desarrolla sus actividades para el logro de los

objetivos econdmicos planteados, es un presupuesto fundamental para la elaboracién
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tedrica y la ejecucion practica de los postulados de la ciencia de la administracion (Zorro,

1977).

La labor del administrador o gerente dentro de la organizacién en lo que compete a la
ciencia administrativa, se encontrara detallada en el contrato social de la compafiia. Ahora
bien la ciencia administrativa ha estudiado ampliamente la figura de administrador y es por

ello que esta serd analizada desde ese punto de vista.
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McGregor (1994) considera que “...una de las principales tareas del administrador es
organizar el esfuerzo humano para servir a los objetivos econémicos de la empresa. Toda
decision de la gerencia tiene consecuencias que se traducen en el comportamiento humano.
Una administracién que tenga éxito depende (...) de la capacidad para predecir y controlar

la conducta humana.” (p.4).

La figura del administrador es conceptualizada en la generalidad como “alguien que
trabaja con otras personas y a través de ellas coordina sus actividades laborales para
cumplir con las metas de la organizacion. Su trabajo no es de realizaciones personales, sino

de ayudar a los demas a hacer su trabajo y conseguir logros” (Robbins y Coulter, 2005,
p.5).

El administrador mantiene un tipo de autoridad legal-racional, “...el ejercicio de esta
forma de autoridad se legitima al ocupar una posicion o un cargo de autoridad

(...).”(Tausky, 1970, p. 105).

En tal sentido se considera necesario efectuar una distincién antes de continuar, ya que el
término administrador puede ser utilizado para definir distintas funciones que cumplen
aquellas personas que mantienen cargos directivos dentro de la empresa. Sobre ese
respecto Koonts y Weihrich (2002) clasifican a la jerarquia organizacional de la siguiente

manera.

¥ Administradores de nivel superior.
v Administradores de nivel medio.

v Supervisores de primer nivel.

Ya que el presente trabajo se encuentra dirigido a los administradores de las empresas
publicas que se encuentran encuadrados en el nivel superior, es decir a los Gerentes
Generales vy a los Presidentes del Directorio, solo me centraré en dichas figuras. A partir de

ahora el término administrador sera utilizado para definir solamente los administradores
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del nivel superior.

Ahora bien, el administrador es el responsable de tomar las decisiones que abarcan a toda
la organizacién y determinar planes y metas que atafien a la misma en su conjunto. Dentro
de sus funciones encontramos las que comtinmente han sido aportadas por la doctrina
relativa a la ciencia administrativa que son: la planeacién, la organizacion, la direccion (o

gjecucion) y el control.

La planeacién versa sobre la definicién de las metas y la fijacion de las estrategias para
alcanzar tales objetivos, siendo necesario el trazar los planes para integrar y coordinar los

procedimientos de la entidad.

El administrador también debe organizar, es decir, determinar qué tareas hay que hacer,
donde se deben tomar las decisiones, quién debe efectuar tales tareas, como se deben

agrupar a los trabajadores, quién sera responsable de rendir cuentas, entre otras.

La definicidn consiste en primer lugar, en la correcta relacion con los demds, y en segundo
lugar en la de relacionarse con la organizacion en si. También trata sobre la relacidn del

administrador con el exterior de la organizacion.

En la actividad de direccién el administrador debe trabajar con las personas que laboran
dentro de la organizacion y dirigirlas, es decir, motivar a sus subordinados e influir en ellos

y en los equipos que conforman, a través de una comunicacidn efectiva.

Finalmente el administrador, luego de que ha fijado las metas, ha decidido el esquema
estructural y ha contratado, capacitado y monitoreado al talento humano, debe evaluar si
las cosas van como lo habia previsto, para lo cual comparara el desempefio en la realidad
versus los objetivos planteados y corregird, de ser necesario, el rumbo que ha tomado la

organizacion. Esta es conocida como la tarea de control (Robbins y Coulter 2005).

La labor del administrador, como se puede apreciar, mantiene altas responsabilidades que
estan relacionadas con las tareas asignadas a los demds, y no simplemente con un

cumplimiento de actividades inicas asignadas al puesto, como sucede en otros cargos.

De acuerdo con Robbins y Coulter (2005) los roles de autoridad, negociador, enlazador y

vocero serdn mas importantes en los gerentes del nivel superior que en los de otros niveles.

En lo que respecta a la responsabilidad del administrador directivo de la empresa, ésta es

expresada en 4 etapas. La primera se pone de manifiesto cuando persigue los intereses de
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los accionistas dentro del marco juridico existente. La segunda se presenta cuando el
gerente extiende su responsabilidad a otro grupo interesado: los trabajadores,
preocupandose por el ambiente y la seguridad laboral, asi como por los derechos y deberes

de estos.

En la tercera etapa el gerente amplia sus responsabilidades ain mas y llega a los

interesados del entorno de la empresa, es decir a los clientes y proveedores®.

Finalmente en la etapa cuatro se evidencia el compromiso socioeconémico del
administrador para con la sociedad, esto tiene que ver con la responsabilidad que la
empresa mantiene con la colectividad, ya que al fin y al cabo la empresa es una entidad
que existe e influye con su actividad en la misma. El gerente tiene como deber el promover

la justicia social, aun si esto va en desmérito de las utilidades de la entidad.

La responsabilidad social empresaria —RSE-, es definida como una contribucion por parte
de las organizaciones hacia el desarrollo y mejoramiento del medio social, respecto de

diversos temas como por ejemplo el aspecto econdémico o el ambiental.

En América Latina “la responsabilidad social del empresario es un tema presente en la
region desde principios del siglo XX, aunque el vinculo tradicionalmente reconocido como
la primera relacion entre la empresa y la sociedad es la filantropia —una accién de caridad

de la empresa hacia su comunidad—" (Correa, Flynn y Amitt, 2004, p.7).

Si bien una definicién concreta de lo que son las diversas iniciativas relacionadas con la
RSE no es posible de enunciar, “...temas comunes, tales como la preocupacion por el
comportamiento ético de la empresa, las condiciones de los trabajadores, el desarrollo
comunitario, y el impacto sobre el medio ambiente” (Correa, Flynn y Amitt, 2004, p.7),
pueden estar entre los conceptos mas acercados a lo que se conoce como RSE de las

cmpresas.

Continuando con el tema respecto de los érganos de administracion, tal como debe de ser,
el derecho norma sus actuaciones dentro de la empresa, con la finalidad de que esta

mantenga una relacién positiva con la sociedad.

Sin embargo, la forma en la que interactan las empresas con la colectividad puede causar

perjuicios a la sociedad, pese a que exista normativa que prevenga dichos sucesos.

¥2Se considera que las metas de responsabilidad social de estas partes son los precios justos, productos y
servicios de calidad y las buenas relaciones (Robbins y Coulter 2005).
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Cuando las empresas se conducen de manera equivocada, por ejemplo, en el caso de que
solo sirvan a los intereses de la minoria que ostenta el poder monetario, o cuando la
explotaciéon de los recursos naturales sea indiscriminada y sin seguir planes de
recuperacion del ecosistema afectado, se generan graves problemas para la comunidad. Si
la empresa, a través de sus administradores, actia de forma ilegal o ilegitima, casi
seguramente lesionard los derechos de quienes mantienen relacién con ella, sea como
clientes, como proveedores e incluso como parte del 4drea operativa propia, no obstante, el
alcance de los perjuicios podria incluir a personas con las que no se tiene relacion directa.
Es por esto que, con el fin de prevenir tales sucesos, las actuaciones de las sociedades se
han normado de forma extensa desde tiempos inmemoriales, por medio de cddigos de
comercio, leyes sobre las compafifas, reglamentos, ordenanzas, disposiciones respecto del

derecho de los trabajadores, etc.

La ciencia juridica nos brinda interesantes aspectos sobre la regulacién de las empresas y

sus administradores en nuestro pais, las cuales se analizaran a continuacion.

El derecho, como hemos visto, ha procurado reglamentar el funcionamiento de las
empresas en nuestro pais, y asi mismo brindar un marco normativo a las actuaciones de sus

administradores.

En primer lugar, la designacién del o de los administradores se efectiia por el drgano
competente dentro de la entidad. Como se menciond, normalmente son los socios quienes
nombran al administrador y éste puede ser parte del directorio o venir de fuera de su seno.

La forma en la que ocurre tal designacion estara detallada en el contrato social.

La Ley de Compaiiias incluye varias disposiciones respecto del aspecto administrativo de
las diversas sociedades, las mas relevantes serdn expuestas a continuacion; sin embargo
cabe recalcar que en nuestra legislacion existe cierta libertad para que la forma en que es
nombrado el administrador, el tiempo que durard en su cargo, las responsabilidades y
obligaciones que le son impuestas, etc., puedan normarse conforme la voluntad de los
socios, e incluso de manera distinta a los modelos existentes para cada tipo de sociedad
que presenta la Ley. Es necesario que dicha reglamentacién conste en el contrato social de
la empresa, como hemos dicho, y que no vaya en contra de disposiciones obligatorias

establecidas en la norma.

El administrador es quien representa a la sociedad, ya que ésta no puede actuar dado que es

una persona juridica relativamente incapaz que se vale de las personas reales para poder
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efectuar cualquier tipo de iniciativa, adoptar decisiones respeto de su funcionamiento y
llevarlas a cabo, puesto que “la compaiiia como persona juridica, y por tanto ficticia, sélo
puede actuar a través del representante legal. La Ley de Compaiiias no determina cual de
los administradores es el representante legal. Por consiguiente, los estatutos sefialaran al
administrador que tenga la representacion legal, que puede ser el Presidente, el Gerente

general e inclusivo un organismo (...).” (Ramirez, 2013, p. 19).

La Ley dispone que uno de los administradores mantenga la representacion legal de la
sociedad e inscriba su nombramiento con la razén de su aceptacion en el Registro

Mercantil, cuya fecha constituird el inicio de sus funciones.

Cabe destacar que la Ley dispone que sea ineficaz contra terceros cualquiera limitacion de
las facultades representativas de los administradores o gerentes, que se estipulare en el
contrato social o en sus reformas®, dado que no se podrd concertar este tipo de
restricciones que van en contra de ley expresa, y puesto que con ello se espera que el
administrador cumpla con sus deberes y responsabilidades y no se valga de posibles
clausulas absolutorias en el estatuto para evadirlas y responda a la hora de enfrentarse con
las exigencias de su cargo, sea por peticiones de los socios, de los trabajadores de la

entidad o de terceros.

El Cédigo de Trabajo dispone al respecto, en el articulo 36, que los administradores son
considerados representantes de los empleadores y, en general, las personas que a nombre
de sus principales ejerzan funciones de direccion y administracién. Todos ellos serdn

solidariamente responsables en sus relaciones con el trabajador®.

En cuanto a la duracion del cargo de administrador, esta serd estipulada en el contrato

social y no podra superar los cinco aflos (con excepcion de las compafiias en nombre
: + . . . 85 . s oa s

colectivo y en comandita simple en las que no hay un limite de tiempo)™, sin perjuicio de

que éste pueda ser indefinidamente reelegido o removido por las causas legales.

Es necesario sefialar que no existe una regla general para todas las empresas, la
representacion legal en el caso de las sociedades anénimas, normalmente es

responsabilidad que se asigna al presidente del directorio.

Pese a que el administrador ejerza dicho rol por un tiempo establecido y pueda reelegirse,

8 Articulo 12 de la Ley de Compaiiias.
8 Articulo 36 del Cédigo de Trabajo.
8 Articulo 13 de la Ley de Compafifas.
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esto no significa que no pueda ser cesado en caso de que asi lo considere el érgano de

gobierno de la empresa o por causas legales.

El administrador también tiene la libertad de renunciar si asi lo desea. Cualquier cambio
importante, debera notificarse al Registro Mercantil con el fin de que tales novedades se
hagan publicas y quien ejercia como administrador ya no sea responsable de los actos que
se efectiian en la empresa, ni lo suscrito por €l sea tomado como parte de su funcién como

administrador.

Ahora que se han brindado importantes referencias sobre la figura del administrador en las
empresas en general, es importante avanzar un escaléon més y abordar el tema desde el
ambito publico, es decir, acercarse al 6rgano administrativo de las empresas de propiedad
del Estado.

Ahora bien, en base a lo que previamente se explico respecto de lo que la legislacion y la
ciencia administrativa sostienen sobre la figura de administrador en las sociedades de
nuestro pais, se planteard de manera més especifica la labor del 6rgano administrador de la

empresa.

3.2.1 El Gerente General y el Presidente del Directorio como
administradores de las empresas publicas

El analisis de la forma en que las sociedades en general se encuentran estructuradas, asi
como el acercamiento a la figura del administrador en la empresa, constituyen sin lugar a
dudas, una base para el posterior estudio de los 6rganos administrativos en la empresa

publica.

La administraciéon de las empresas en general corresponde un aspecto sumamente
importante, y en el caso de las empresas publicas lo es atin mas dado que son entidades

pubicas con responsabilidades sociales mayores.

Al respecto, se presenta la necesidad de analizar el marco juridico en que quienes las

administran desarrollan su actividad.

En tal sentido Nava (1965), considera que,

La empresa publica de propiedad publica unicamente es una organizacién administrativa
creada por el Estado. El servicio piblico econdmico que realiza es a través de una

personalidad juridica y con un patrimonio propio. Su estructura administrativa le hace
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formar parte de la administracion publica en general, pero su autonomia le permite actuar
separadamente. Funciona con una personalidad distinta a la del Estado y sus operaciones e
inversiones encuentran apoyo en un patrimonio propio, sin que su presupuesto forme parte
del presupuesto general del Estado. Pero su autonomia y funciones econémicas no rompen
con la unidad de la administracién, pues logran armonizar con ella en virtud de estar

vinculada con el Estado a través de la tutela econdmica que éste ejerce sobre aquélla. (p.

132).

De lo anteriormente citado es factible realizar varios comentarios. La empresa publica
forma parte de la Administracién Publica, sin embargo, mantiene cierta independencia del
Estado dado que posee personalidad juridica y goza de autonomia financiera, econémica,
administrativa y de gestion; caracteristicas que no quebrantan la unidad administrativa del
Estado como acertadamente expone el autor. Incluso la empresa publica mantiene un
presupuesto separado del Presupuesto General del Estado. Al respecto la Constitucion, en
el articulo 299, dispone que en el Banco Central se creen cuentas especiales para el manejo

de los depdsitos de las empresas publicas.

Todas estas singularidades de la empresa publica se deben a que ésta ha sido concebida
para funcionar como una entidad productiva o de prestacién de servicios, pero sin fines de
lucro; sino que es creada para el cumplimiento de los objetivos sociales que ya han sido

expuestos y analizados previamente.

Es asi que la empresa publica, como entidad sui géneris, mantiene una estructura
administrativa propia, la cual es comparable con las empresas privadas y hasta cierto

punto, con las instituciones del Estado, pero que no es igual a ninguna de ellas.

La estructura de la empresa puiblica ha tomado aspectos de la empresa privada, aunque

también existen diferencias de forma y de fondo entre ambos tipos de entidades.

Es compresible entonces que al interior de las empresas publicas existan figuras
novedosas, regimenes que no son del todo claros y estructuras Uinicas que necesitan ser

estudiadas desde muchos puntos de vista.

Ahora bien, tal como lo ha dispuesto la Ley Organica de Empresas Publicas, tanto la figura
del Directorio como la del Gerente General, deberan coexistir al interior de la empresa
publica y cumplir con la actividades que les encomienda la Ley, no obstante, ambos

6rganos difieren en gran medida de los andlogos en la empresa privada.
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De acuerdo con el Titulo III de la LOEP, dentro de la empresa publica el érgano que
cumple con el papel de direccién es el Directorio, y el que cumple con el papel de
administracién es la gerencia general®. Como vemos no existe un érgano de gobierno
propiamente dicho como sucede en la empresa privada, esto se debe a que no se presenta la
necesidad de que se conforme dicho ¢rgano ya que no hay socios cuando se habla de

empresas de propiedad del Estado.

En una sociedad de economia mixta el Estado si es uno de los socios, junto con personas

naturales o juridicas del sector privado.

Puede surgir la interrogante de si en el caso de las empresas constituidas entre la Funcién
Ejecutiva y los gobiernos auténomos descentralizados, o entre dos de estos Gltimos, se
estaria ante dos socios que constituyen una empresa, sin embargo, no se puede confundir
ambos términos, ya que es el Estado es el que aporta con el capital a la empresa publica,
sea a través de uno o mds de sus organismos, y esos a su vez no son considerados bajo

ningun concepto como socios en la creacion de este tipo de empresa.

Dentro de la empresa publica el Directorio se encarga de adoptar las decisiones internas,
las cuéles deben ser ejecutadas por la gerencia general y obedecidas por el nivel operativo,
con lo cual se pone en funcionamiento el aparato interno de la entidad y se trabaja para el

alcance de sus objetivos.

Si bien la LOEP hace una distincién en el articulo 6, al establecer que la direccion de la
empresa sera efectuada por el Directorio y la administracion por la gerencia general, al no
existir un 6rgano de gobiermno en las empresas publicas, estos dos corresponden al nivel
administrativo de la empresa, sea esta una administracion directiva o una administracién
efectiva, pues como hemos visto, tanto desde el punto de vista del derecho, como de la
ciencia administrativa, en las organizaciones en general tales organos corresponden a la
escala administrativa. Es por ello que se considera que, tanto el directorio y su presidente,
representante del mismo, como la gerencia general, son 6rganos de administracion de las
empresas publicas; incluso més adelante la Ley en el articulo 15 que versa sobre el alcance
de la responsabilidad de los administradores en general, califica como odrganos de

administracion al Directorio y al Gerente general:

8 Articulo 6 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas.
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En las empresas publicas, el cargo de quienes integren los érganos de administracion debe
ser compatible entre el interés de la empresa, su desarrollo y el del Estado. Deberan velar
por el cumplimiento de los objetivos estatales que se sefialen para cada empresa, los que
podran referirse ademés a logros no econdmicos pero con una manifiesta rentabilidad
social, alcanzada en la medida en que se cumplan los objetivos previstos en el Art. 2 de

esta Ley (...).

Cabe aclarar que no se considera al gerente de las filiales o subsidiarias de las empresas
publicas dentro de dicha clasificacién, en virtud de que tales entidades son sociedades
mercantiles de economia mixta creadas por la empresa publica, en las que el Estado o sus
instituciones mantienen la mayoria accionaria®’, y como se explicd no son consideradas

empresas publicas.

En lo que respecta al Directorio de las empresas publicas, cabe recalcar que si bien éste es
uno de los drganos de administracion, sus actuaciones serdn del tipo directivas, mas no

gjecutivas.

Las formas en las que el Directorio debe conformarse, han sido expuestas en el acépite
sobre la estructura de la empresa publica, donde se explicd qué autoridades deben ser las
que integren dicho dérgano, asi como el nimero méximo de miembros que podra tener y
quien deberd cumplir con el papel de presidente, todo lo cual varia dependiendo de la clase

de empresa publica que sea.

En tal sentido recordemos que, en caso de las empresas constituidas por la Funcion
Ejecutiva, el cargo de presidente debera ejercerlo el Ministro del ramo al que pertenece la
empresa publica, aunque en la practica esto dependerd de la actividad que realice la
empresa. Como ejemplo mencionaré el caso de la entidad publica Ecuador Tv y Radio
Publica EP, en la cual quien preside el Directorio es el Secretario Nacional de
Comunicacién, doctor Fernando Alvarado Espinel®®, ya que en el 4mbito de la
comunicacién no existe en nuestro pais un ministerio que se encargue de gestionar esta

rama, sino que tal actividad ha sido encargada a una secretaria.

Asi mismo, en el caso de las empresas constituidas por los gobiernos auténomos
descentralizados, el presidente sera la maxima autoridad del GAD, sea el Alcalde, el o

Prefecto, o el Gobernador Regional(o el delegado respectivo).

%7 Segundo parrafo del articulo 4 de la Ley Orgénica de Empresas Piblicas.
% Articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 202 del 02 de enero de 2014.
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Cuando las empresas son creadas por mas de un GAD, la presidencia del directorio
correspondera a quien designen los representantes legales de dichos gobiernos y cuando
estas son creadas por la Funcién Ejecutiva y un gobierno auténomo descentralizado, el
presidente sera elegido de entre los miembros del directorio, situacién que es anéloga a lo

que normalmente sucede en las sociedades privadas.

Finalmente en el caso de las empresas creadas por las universidades publicas se estara a lo
que al respecto se estipule en la resolucion de creacidn, ya que en la Ley no se ha detallado

disposiciones al respecto.

Ahora bien, en referencia al 6rgano de administracién ejecutiva en la empresa publica, es
decir la gerencia general, conforme lo establece la LOEP, el Gerente General sera
designado por el Directorio obligatoriamente de fuera de su seno. La gerencia generales el
drgano responsable de la administracién ejecutiva y de la gestién de la empresa publica y
ejercera la representacion legal, judicial y extrajudicial de la empresa; siendo en
consecuencia responsable de la gestiéon empresarial, administrativa, economica, financiera,

comercial, técnica y operativagg.

Esta es una de las diferencias que existen entre las disposiciones legales dirigidas a la
empresa privada y las dirigidas a la empresa publica, ya que en las primeras se permite que
el gerente pertenezca al Directorio y existe cierta libertad para designar a quien se
encargard de la representacion legal de la entidad, como ya se explicd, pero en las
empresas publicas debido a que la LOEP dispone quienes formaran parte del Directorio (en
casi todos los casos), no es posible que estos servidores piblicos ejerzan al mismo tiempo

el cargo de Gerente General.

Asimismo la LOEP dispone que el Gerente General deba dedicarse de forma exclusiva y a
tiempo completo a las labores inherentes a su cargo, con la salvedad de la docencia

universitaria, tal como lo establece la Constitucién de la Republica™.

La LOEP ha dispuesto como regla general que quien aspire al cargo de Gerente General
deberd acreditar titulo profesional minimo de tercer nivel en cualquier disciplina,
demostrar conocimiento y experiencia vinculados a la actividad a la que se dedique la

empresa, asi como los requisitos que la normativa propia de cada empresa establezca para

% Articulo 10 de la Ley Orgénica de Empresas Piblicas.
% Articulo 230, numeral 1 de la Constitucién de la Republica.
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el caso.

En el tema de las inhabilidades y prohibiciones especificas del cargo de Gerente General
de una empresa publica, la Ley ha dispuesto que no podrén ser designados ni actuar como
tal, en primer lugar quienes al momento de su designacién sean cOnyuges, personas en
union de hecho o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
de alguno de los miembros que conforman el Directorio o de las autoridades nominadoras
de los miembros de dicho 6rgano de la empresa a la que la persona aspira ingresar como
gerente. Se entiende que la misma persona podria aspirar al cargo de Gerente General de
otra empresa publica, con la cual no mantenga ese tipo de relacion, ya que la inhabilidad

no se aplica a todas las empresas publicas.

En segundo lugar est4 prohibido que una persona pueda ejercer como Gerente General, si
se encuentra ejerciendo la calidad de gerente, auditor, accionista, asesor, directivo o
empleado de una personas natural o juridica privada, sociedades de hecho o asociaciones,
que tengan negocios con la empresa publica, de los cuales sea posible deducir un evidente
conflicto de intereses de la misma. En el presente caso se sobreentiende que si la persona

deja de ejercer el cargo, la prohibicidén desapareceria.

En tercer lugar no podra ejercer como Gerente General quien mantenga suscritos contratos
vigentes con la empresa publica a la que aspira administrar. Esta prohibicién se extiende a
los contratos que versen sobre la prestacién o suministro de servicios publicos celebrados
con el Estado. Vemos que el legislador ha considerado los casos en los que el Estado
mantenga participaciones en una empresa mixta o cuando se concesione a una empresa
privada, para la prestacion de servicios publicos, las cuales constituyen otras figuras a

través de las cuales el Estado puede satisfacer las necesidades de la poblacién.

En cuarto lugar se ha dispuesto que, en caso de que la persona se encuentre litigando en
calidad de procurador judicial, abogado patrocinador, e incluso parte interesada en contra
de la empresa publica, asi como contra el Estado en temas relacionados con el objeto de la
empresa, no podra acceder al cargo de Gerente General. El resultado del litigio no es
relevante. Si la persona gana el juicio esto no constituye una prohibicién. Una vez

terminado el proceso judicial, el aspirante queda libre de la prohibicion.

En quinto lugar, no podran ser Gerentes Generales quienes ostenten cualquier cargo de
eleccidon popular, asi como en caso de ser Ministros o Subsecretarios de Estado, o

integrantes de los entes reguladores o de control de la empresa publica. Recordemos que
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los entes de control son la Contraloria General del Estado y el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social.Los cargos a los que se refiere esta inhabilidad tienen amplia
influencia politica por ende lo que se espera con tales limitaciones es mantener a la
empresa publica lejos de estas esferas de poder, en razén de que podria corromperse a la
entidad o desviar su actividad para satisfacer intereses propios, en detrimento del interés

comun.

Finalmente la Ley prohibe que sean Gerentes Generales de empresas publicas quienes se
encuentren inhabilitados en el Registro Unico de Proveedores -RUP-, asi como en caso de
incurrir en las demas inhabilidades que existan en la Constitucion de la Reptiblica y 1a ley,
las cuales ya hemos expuesto son aplicables a todos los servidores publicos, y por supuesto

al Gerente General quien es parte de dicha clasificacion.

Ahora bien la LOEP también establece que, en caso de comprobarse que la persona
designada como Gerente General de una empresa publica, se encuentre incursa en una o
mads de las inhabilidades antes sefialadas, serd inmediatamente cesada en sus funciones por
parte del Directorio, sin que esto evite el que deba responder por las responsabilidades
civiles, administrativas y/o penales que pudieran surgir. De darse este tipo de cesacién del
cargo, tal terminacion de la relacion juridica no dard lugar al pago o reconocimiento de

indemnizacion alguna.

Conforme avanza el presente estudio ha sido posible ir aclarando y analizando varios
aspectos relacionados con la empresa publica, con lo cual se ha logrado establecer que
tanto el presidente del Directorio como el Gerente General, constituyen Organos de
administracién de dicha entidad, y que tales figuras fueron tomadas de la estructura
organizacional generalmente utilizada por las empresas privadas desde hace tiempo. Con
tales cuestiones aclaradas, es factible entrar de lleno en el tema referente al régimen

juridico laboral que enmarca las actuaciones de dichos érganos administrativos.

3.3 Régimen juridico-laboral de los administradores de las
empresas publicas

La empresa ptblica es una entidad que pertenece al sector publico. Esta afirmacién ya ha
sido analizada y se ha concluido que se encuentra fundamentada en las disposiciones que
al respecto contiene la Constitucion de la Republica en el articulo 225 donde se determind
que los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio de la
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potestad estatal, para la prestaciéon de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado’’, es decir, entre otras las empresas publicas, forman
parte del sector publico. También se han traido a colacion en el presente estudio, diversas
posiciones doctrinarias al respecto del tema, las cuales han servido de apuntalamiento para
los posteriores andlisis y conclusiones surgidos tras éstos, entre ellas que la empresa
publica tiene un régimen juridico de derecho publico, aunque también le son aplicables

normas pertenecientes al derecho privado.

Asi mismo una vez se abordé el tema sobre el régimen juridico laboral en las empresas
publicas, se llegd a colegir que, tal como lo establece la misma Carta Magna, todas las
personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan
un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico, serdn servidores publicos; por ende
quienes laboren en las empresas publicas, con la salvedad de aquellos quienes de acuerdo
con el Codigo de Trabajo son catalogados como obreros, tienen categéricamente la calidad

de servidores publicos.

Recordemos que la LOEP incluye una disposicién similar al respecto en el articulo 18 que
reza: “Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro de

las empresas publicas™.

Por ende, fruto del razonamiento, es posible afirmar que tanto los servidores publicos de
carrera, como aquellos de libre nombramiento y remocion o conocidos como

administradores que trabajan en la empresa publica, son servidores del Estado.

Viéndolo desde el punto de vista de la ciencia administrativa, tanto los trabajadores que
cumplen con labores operativas como quienes ejercen labores de administracion y
ejecucion son servidores publicos y mantendrén un régimen juridico laboral de derecho

publico.

Ahora bien, retomando lo que ya se dijo y tras discutir diversas disposiciones existentes en
nuestro pais respecto del régimen juridico laboral en las empresas piblicas en acdpites

anteriores, es necesario traer a colacion lo expuesto y las conclusiones alcanzadas antes de

'Esta caracteristicas también es otorgada a las personas juridicas creadas por acto normativo de los
gobiernos auténomos descentralizados para la prestacién de servicios ptiblicos, con lo cual se sobreentiende
también se trata de empresas piblicas.
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continuar.

La LOEP dispone que, tanto los procesos de seleccién de personal, como la prestacion de
servicios de talento humano de las empresas publicas serdn realizados en base o se
someteran a los principios y politicas establecidas en dicha Ley, pero también a la
normativa al respecto que regula la administracién pﬁblicagz, en tal sentido la normativa a
la que la LOEP se refiere no puede ser otra que la Ley Orgéanica de Servicio Publico, la
cual en el articulo 3 dispone que dentro del ambito de su aplicacion se encuentran los
organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacién de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas
asumidas por el Estado, fue posible considerar que la LOSEP es la norma encargada de
regir a todos los servidores publicos, incluidos los que laboran en las empresas publicas.,

en lo que esta Ley sea aplicable.

Dicha Ley también establece que todos los organismos previstos en el articulo 225 de la
Constitucion de la Republica se sujetaran obligatoriamente a lo establecido por el
Ministerio de Relaciones Laborales en lo atinente a remuneraciones e ingresos

complementarios.

Dichas disposiciones representaron la base para afirmar que la LOSEP es la norma por

excelencia, a la que deben someterse los servidores de las empresas publicas.

Sin embargo, en el ultimo inciso del antes mencionado articulo se incluyo la disposicion de
que en las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias o unidades de negocio, se aplicaré lo
dispuesto en el Titulo IV “De la gestion del Talento Humano de las empresas publicas™ de
la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, disposicién que da como resultado un régimen

laboral especial para estas entidades.

En razén de esta tltima disposicion, lo antes dicho sobre la LOSEP ha sido descartado y se
colige entonces que, en base a las disposiciones de la Ley Organica de Empresas Publicas,
en estas entidades son el Directorio y la Gerencia general los 6rganos encargados de
expedir la normativa dirigida a regular la actividad de los servidores ptblicos, en el primer

caso y ejecutar tales disposiciones, en el segundo caso.

Especificamente de acuerdo con la LOEP la gerencia general ha sido encargada de la

? Articulos 17 y 18 de la Ley Orgénica de Empresas Piiblicas.
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5 o ,11: 93 . .
administracion del talento humano en la empresa publica™, y en el caso del Directorio,
éste es responsable de expedir las normas intemmas de administracidn, en las que se
regulardn los mecanismos de ingreso, ascenso, promocion, régimen disciplinario,

vacaciones y remuneraciones para el talento humano de las empresas publicas™.

Las regulaciones que cada Directorio expida al respecto, diferirdn entre las empresas
publicas, incluso cuando estas sean del mismo sector, lo que es explicable por el rol que
cumple cada una. Gracias a ello la autonomia administrativa se expresa de manera amplia
y se produce cierta disparidad con el sistema establecido por la LOSEP para las demas

instituciones publicas (Jaramillo, 2011).

Ahora bien, continuando con las conclusiones respecto del régimen juridico de las
empresas publicas, cuando nos referimos exclusivamente a los 6rganos de administracion
es posible afirmar que dicho régimen también se encuentra enmarcado principalmente en
las disposiciones de la LOEP y supletoriamente se aplicaran las normas de la LOSEP o de

otras normas que sean apropiadas.

La LOEP dispone en el articulo 17 que en lo referente a la confratacion y gestién del
talento humano para los casos de directivos, asesores y demds personal de libre

designacion, se aplicaran las resoluciones del Directorio.

La LOSEP determina en el articulo 17 que para el ejercicio de la funcién publica, uno de
los tipos de nombramiento es el de libre nombramiento y remocion, figura que es adoptada

por la LOEP.

Al respecto la LOEP determina en el articulo 19 que “Las modalidades de vinculacion de
los servidores publicos y obreros de las empresas publicas son las siguientes: 1.
Nombramiento para personal de libre designacion y remocidn, quienes no tendran relacion
laboral. Su régimen observara las normas contenidas en el capitulo II del Titulo III de esta

kk]

Ley®,

Del antes citado articulo es posible sacar interesantes conclusiones. En primer lugar, la Ley
establece que el régimen juridico laboral de quienes forman parte de los 6rganos de
administracion se encuentra en el capitulo II de esta norma titulado, “De los

administradores”, del Titulo III titulado “De la direccién y administracion de las empresas

% Articulo 16 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas.
% Articulo 17 de la Ley Orgénica de Empresas Piiblicas,
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publicas”, cuyas disposiciones ya han sido estudiadas.

Otra cuestion digna de destacar es que la LOEP establece una distincién entre los
servidores publicos que no pertenecen al nivel jerdrquico, puesto que estos se encuentran
sometidos a las disposiciones que emitan los drganos de administracién y a las que la Ley

contiene especificamente para ellos.

Finalmente la LOEP pone de manifiesto la intencidn del legislador de prohibir que los
administradores de las empresas publicas mantengan una relacién laboral con la empresa,
al determinar que quienes cumplan con la descripcidn de personal de libre designacion y
remocion, es decir, con cargos de direcciéon como quienes forman parte de los 6rganos de

administracion, no podrén tener este tipo de relacion.

En tal sentido se considera a la relacion laboral como el “...vinculo juridico entre dos
sujetos (empleador y trabajador), que surge como consecuencia de la prestacion de un
servicio personal de uno de los sujetos (trabajador) y el reconocimiento salarial de otro
(empleador) regulado por las normas laborales protectoras del mundo del trabajo con los
efectos juridicos que el derecho laboral produce en el campo del trabajo humano™ (Ostau

De Lafont, 2009, p.310).

Los elementos que deben existir para que se configure una relacién laboral son la
prestacion personal del servicio, la subordinacién y finalmente la remuneracion como

contraprestacion al trabajo que el empleado ha prestado al empleador.

Ahora bien es claro que el empleador en el presente caso es el Estado, a través de la

(13

empresa publica. El Estado cumple con su rol de empresario ya que “...realiza una
actividad de servicio ptblico o actividad de produccién industrial, financiera, etc.”(Ostau

De Lafont, 2009, p.278).

Al respecto recordemos que en el régimen laboral publico, la relacién del servidor con la
Administraciéon Publica puede generarse tanto por medio de un contrato como de un
nombramiento, en tal sentido la relacion laboral es legal, es decir que el régimen al que se
someten esta previamente determinado en la ley o en el estatuto, y en general no es posible
se establezca un acuerdo sobre las prestaciones del servicio entre el empleado y el
empleador, como suele suceder en el sector privado (Naula,2012). En el caso de la
empresa publica, a mas de las regulaciones que la LOEP ha dispuesto al respecto, el

Directorio establecera la reglamentacion respecto de la relacién laboral de los servidores

121



publicos que laboren en ella.

Cabe acotar que en la parte final del articulo 100 la LOSEP ha establecido que los
miembros de directorios, administradores y quienes ejerzan la representacion las entidades,
empresas o sociedades (empresas publicas) tendran la calidad de mandatarios y no les

vinculara relacién de dependencia laboral con las mismas.

La Ley prohibe que exista una relacion laboral propiamente dicha, entre la empresa publica
y el personal de libre designacion (aunque podran tener nombramiento), en razén de que
dichos puestos son de confianza y continuamente son ocupados por diversas personas, con
capacidades distintas, lo que irda de acuerdo con las necesidades que mantenga la
Administracién Publica. Recordemos también que los administradores de las empresas

publicas son representantes del empleador, que es el Estado.

Es contraproducente para una empresa publica el mantener una relacion laboral que ostente
las mismas garantias y derechos y brinde el mismo tipo de estabilidad laboral que la que se

tiene con personas que ocupan cargos de rango inferior.

Desde el punto de vista de la estabilidad y los derechos de los trabajadores que cumplen
con labores administrativas de nivel superior en la empresa publica, si estas se comparan
con el nivel de responsabilidad que enfrentan en sus cargos, el resultado puede ser
catalogado como injusto hacia el funcionario. Las disposiciones de la LOEP al respecto
podrian considerarse de cierta manera discriminatorias, sin embargo, como se ha expuesto,
el Estado procura proteger sus intereses que son los intereses de la colectividad, ya que ha
creada a la empresa publica para que colabore en la consecucién de sus fines; no la
intencion dar cabida a situaciones injustas, sino que es necesario el mantener ese tipo de
relacion laboral con el personal de libre designacién para un correcto funcionamiento de

dichas entidades.

Otro de los aspectos a tocar es el relacionado con el reparto de utilidades, ya que en el
sector privado el alcance de una utilidad econémica, es uno de los objetivos para los que se
crea una empresa privada y se ha considerado que, cuando la entidad logra un excedente
economico tras el cumplimiento de su actividad, esto es gracias en gran parte al talento
humano que labora en ella, por ende conforme lo dispone el Cddigo de Trabajo, el

empleador o empresa debe reconocer en beneficio de sus trabajadores el quince por ciento
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(15%) de las utilidades liquidas recibidas durante el afio™.La Constitucién de la Republica
dispone al respecto que las personas trabajadoras del sector privado tienen derecho a

participar de las utilidades liquidas de las empresas%.

Las empresas publicas pese a las multiples semejanzas con sus homélogas del sector
privado, no mantienen el deber de repartir utilidades entre sus trabajadores, tal cual la
propia LOEP lo ha dispuesto al establecer que ninguna utilidad, ni ningtin excedente serd
objeto de reparto entre el talento humano que labore en las empresas publicas y
mixtas’’.Esto es debido a que el dinero que se obtenga como excedente, debera ser dirigido
a una reinversion en la empresa publica, con la finalidad de que esta crezca y por ejemplo

brinde un mejor servicio a la sociedad.

De lo anteriormente expuesto se desprende que la labor de los administradores de las
empresas publicas mantiene grandes responsabilidades y deberd ser cumplida bajo altos

parametros de eficiencia y eficacia.

Es necesario aclarar el tema referente a los Presidentes del Directorio, quienes al mantener
también un cargo en otra dependencia por mandato de la ley, deberan manejarse bajo el
régimen juridico laboral propio de su puesto principal, que generalmente estara
conformado por la LOSEP y su reglamento. Por ejemplo en el caso de las empresas
publicas creadas por la Funcién Ejecutiva, dicho régimen es el aplicable a los Ministros, y
en el caso de las empresas creadas por los gobiernos auténomos descentralizados, es el

aplicable a los Alcaldes.

En el caso de las empresas publicas creadas por universidades dado que no existe
disposicion al respecto de quien cumplird con el cargo de Presidente del Directorio, en ese
caso quien cumpla con dicho cargo debera regirse tnicamente por las disposiciones de la

LOEP.

Una vez se ha analizado el régimen juridico laboral de las empresas publicas y
especialmente del régimen de los administradores de las empresas ptiblicas, es preciso
concluir que quienes cumplen con el cargo de Gerente General y Presidente del Directorio,
mantienen un régimen juridico laboral especial durante el cumplimiento de su funcidn, el

cual se encuentra conformado por las normas de la LOEP, y supletoriamente por la

i Articulo 97 del Cédigo de Trabajo.
% Ultimo parrafo del articulo 328 de la Constitucién de la Repiiblica.
%7 Articulo 25 de la Ley Orgénica de Empresas Piiblicas.
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normativa de la LOSEP y su reglamento, entre otras.

Dentro del marco juridico en el que se desarrolla la actividad de dichos administradores,
no se encuentran incluidas las reglamentaciones normalmente aplicadas a funcionarios de

nivel jerarquico superior de otras instituciones del Estado.

Un claro ejemplo de la distincidon entre el régimen juridico laboral de los administradores
de las empresas publicas y de los servidores de nivel jerdrquico superior en otras

instituciones del Estado, es lo relativo a la remuneracién.

La LOSEP en el articulo 100 ha dispuesto que la remuneraciéon de los funcionarios
comprendidos en el nivel jerdrquico superior sea unificada, y que el Ministerio de
Relaciones Laborales sea el organismo encargado de expedir los valores de acuerdo a las
clasificaciones correspondientes. Dentro de este nivel se encuentran autoridades como el
Presidente de la Republica y el Vicepresidente, asi como otras autoridades y funcionarios

que el Ministerio designe como parte del mismo.

Actualmente se encuentra vigente el Acuerdo Ministerial No. MRL-2012-0025, expedido
por el Ministerio de Relaciones Laborales y publicado en el Registro Oficial No. 660 de 13
de marzo de 2012 , por medio del cual se emitiéo la escala de remuneracion mensual
unificada para los dignatarios, autoridades y los funcionarios que ocupen puestos a tiempo
completo comprendidos en el nivel jerdrquico superior que inicialmente fue para el afio
2012 y que, mediante Decreto Presidencial del Economista Rafael Correa publicado en el
Registro Oficial No 958 del 21 de mayo de 2013, se dispuso que dichos valores se

mantendrian vigentes durante los afios 2013 y 2014.

De acuerdo con la Resolucion No. 81 que trata sobre las remuneraciones de funcionarios
de nivel superior del sector piblico expedida por la Secretaria Nacional Técnica de
Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Publico (organismo
posteriormente fusionado con el Ministerio de Trabajo y Empleo convirtiéndose en el
Ministerio de Relaciones Laborales), el Presidente de la Republica y el Vicepresidente
corresponden al nivel jerarquico 10 y 9. En el nivel jerdrquico nimero 8 podemos
encontrar autoridades como el Presidente del Directorio del Banco Central, el Contralor

General del Estado, el Procurador General del Estado, el Presidente del Tribunal Supremo
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Electoral y el Defensor del Pueblo®®.

En el nivel 8 la remuneracién mensual unificada sera de seis mil ciento veintidos délares
de los Estados Unidos de América ($6122).Considero que los gerentes generales de las

empresas publicas podrian encuadrarse en dicho estrato.

Sin embargo, como se analiz6 previamente, quienes conforman los organos de
administracién de las empresas publicas no necesariamente se rigen a las disposiciones de
la LOSEP o de otras normas, que si se aplican a las autoridades de las instituciones del

Estado.

Es por esto que existen diferencias en cuanto a la remuneracion de los Gerentes Generales
en estas entidades. Un ejemplo es el caso del Gerente General de Petroamazonas EP, quien
mantiene como remuneracion mensual la de seis mil cuatrocientos cuarenta y seis dolares
($6436)”, 1a cual sobrepasa la cantidad establecida como remuneracion del nivel 8. En
cambio el Gerente General de la Flota Petrolera Ecuatoriana —FLOPEC- EP, tiene una
remuneracién mensual de cinco mil quinientos sesenta y seis délares (5566)', que es
inferior a la cantidad mencionada. Ambas empresas publicas forman parte del sector

estratégico petrolero de nuestro pais.

Ahora bien el Gerente General de la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT
EP, mantiene también una remuneracion que sobrepasa la cantidad fijada como
remuneracion para las autoridades que pertenecen al nivel jerdrquico superior o nivel 9,

con un sueldo mensual de seis mil novecientos cincuenta y siete délares ($6957)'".

Esta desigualdad en los aspectos remunerativos, constituye una de las muestras del margen
de libertad que la LOEP ha permitido exista en cuanto a la forma en la que se encuentran
reguladas y administradas las empresas publicas, al dejar que sea el Directorio el
encargado de determinar aspectos importantes de la estructura administrativa y financiera

de las mismas. La situacion variard entre estas empresas incluso cuando pertenecen al

% Articulo 4 de la Resolucién No. 81 de la Secretarfa Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos
y Remuneraciones del Sector Publico, publicada en el Registro Oficial No. 374 del 09 de julio de 2004,
ultima modificacion realizada 28 de mayo de 2013.

% Informacién recabada del distributivo de personal de Petroamazonas EP publicado el 31 de enero de 2014
en la pagina web: www.petroamazonas.gob.ec/.

1% Informacién recabada del distributivo de personal de FLOPEC EP publicado el 31 de diciembre de 2013
en la pagina web: www.flopec.com.ec

"' Informacién recabada del distributivo de personal de CNT EP publicado el 15 de agosto de 2013 en la
pégina web: www.cnt.gob.ec.
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mismo sector.

Al respecto se puede concluir que este tipo de salarios, que estan entre los més altos del
pais en el sector publico, se deben a que el Estado busca encontrar personal
suficientemente capacitado y que sea capaz de rendir los frutos esperados en el ejercicio de
la labor de administrador, por ende debe reconocerse una remuneracién justa, en relacién

con el nivel de preparacion profesional del funcionario.

Cabe sefialar también que el fenémeno de la inexistencia de un reglamento a la Ley
Organica de Empresas Publicas en nuestro pais, da pie a que exista mucha libertad de
actuacion ya que las normas de la Ley son generales y se puede apreciar que se esperaba
especificar y detallar las disposiciones en un reglamento. En el caso de que se expidiera un
reglamento a la LOEP, este podria establecer normativa que la Ley actualmente omite o

que menciona breve o ambiguamente, lo cual puede prestarse a interpretaciones subjetivas.

Todo esto da como consecuencia una disparidad en el régimen juridico laboral aplicable a
los d6rganos de administracién en la empresa publica, puesto que al existir normativa
diferente entre las diversas empresas publicas, también el marco juridico laboral de

quienes ostentan el cargo de administradores sera diferente.

Aspectos como la remuneracién, o cuestiones de estabilidad laboral, atribuciones y
responsabilidades, siempre que no vayan en contra de lo expresamente establecido en la
LOEP, seran incluidas en el documento de creacién de la empresa, o en documentos
redactados posteriormente como en el organico funcional, y en documentos especificos
para cada persona como el contrato de servicios profesionales o el nombramiento del
funcionario, no siendo posible por tanto, determinar a ciencia cierta el régimen laboral de
cada uno de los organos administrativos de las empresas publicas. Conforme lo
mencionado solo es posible establecer un marco juridico referencial de acuerdo a lo que

determina la Ley.

3.4 Atribuciones de los administradores de las empresas publicas

En lo que respecta a las atribuciones de los 6rganos de administracién de la empresa

publica, éstas se encuentran detalladas en la LOEP.

A continuacidn sefialaremos las atribuciones que esta Ley establece en el articulo 9 y que

corresponden al Directorio de las empresas publicas:
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1. Establecer las politicas y metas de la Empresa, en concordancia con las politicas
nacionales, regionales, provinciales o locales formuladas por los organos
competentes y evaluar su cumplimiento.

2. Aprobar los programas anuales y plurianuales de inversiéon y reinversion de la
empresa publica de conformidad con el Plan Nacional de Desarrollo.

3. Aprobar la desinversion de la empresa publica en sus filiales o subsidiarias.

4. Aprobar las politicas aplicables a los planes estratégicos, objetivos de gestion,
presupuesto anual, estructura organizacional y responsabilidad social corporativa.

5. Aprobar el Presupuesto General de la Empresa y evaluar su ejecucion.

6. Aprobar el Plan Estratégico de la Empresa, elaborado y presentado por la Gerencia
general, y evaluar su ejecucion.

7. Aprobar y modificar el Orgénico Funcional de la Empresa sobre la base del
proyecto presentado por el Gerente General.

8. Aprobar y modificar el Reglamento de Funcionamiento del Directorio.

9. Autorizar la contratacion de los créditos o lineas de crédito, asi como las
inversiones que se consideren necesarias para el cumplimiento de los fines y
objetivos empresariales, cuyo monto serd definido en el Reglamento General de
esta Ley con sujecion a las disposiciones de la Ley y la normativa interna de cada
Empresa.

10. Autorizar la enajenacion de bienes de la Empresa de conformidad con la normativa
aplicable desde el monto que establezca el directorio.

11. Conocer y resolver sobre el Informe Anual de la o el Gerente General asi como los
Estados Financieros de la empresa ptblica cortados al 31 de diciembre de cada afio.

12. Resolver y aprobar la fusion, escisién o liquidaciéon de la Empresa publica.

13. Nombrar a la o al Gerente General, de una terna propuesta por la Presidenta o
Presidente del Directorio, y sustituirlo.

14. Aprobar la creacion de filiales o subsidiarias, nombrar a sus administradoras o
administradores con base a una terna presentada por el Gerente General, y
sustituirlos y,

15. Disponer el ejercicio de las acciones legales, segin el caso, en contra de ex

administradores de la Empresa Publica.

En la parte final del antes mencionado articulo, la LOEP brinda la posibilidad de poder

establecer otro tipo de responsabilidades para el Directorio en la reglamentacién interna de
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la empresa, es decir, en el estatuto de creacioén o cualquier otra norma que se expida con
ese fin. Esto en razon de que cuando se refiere a reglamentacién interna, la Ley hace
mencion sea a la ordenanza, decreto o resolucion de creacion de las empresas publicas, que
hacen las veces de contrato social de las empresas publicas, por ende, normalmente en
dicho documento se incluyen las disposiciones de forma detallada sobre las
responsabilidades del directorio, del Presidente del Directorio y del Gerente General de la

empresa publica, asi como la manera en que estos 6rganos estdn conformados, etc.

La Ley en el articulo 11 ha dispuesto los siguientes como deberes y atribuciones del

Gerente General de las empresas piblicas:

1. Ejercer la representacion legal, judicial y extrajudicial de la empresa publica.

2. Cumplir y hacer cumplir la ley, reglamentos y demés normativa aplicables,
incluidas las resoluciones emitidas por el Directorio

3. Suscribir las alianzas estratégicas aprobadas por el Directorio.

4, Administrar la empresa publica, velar por su eficiencia empresarial e informar al
Directorio trimestralmente o cuando sea solicitado por éste, sobre los resultados
de la gestion de aplicacion de las politicas y de los resultados de los planes,
proyectos y presupuestos, en ejecucion o ya ejecutados.

5. Presentar al Directorio las memorias anuales de la empresa publica y los estados
financieros.

6. Preparar para conocimiento y aprobacién del Directorio el Plan General de
Negocios, Expansion e Inversion y el Presupuesto General de la empresa
publica.

7. Aprobar el Plan Anual de Contrataciones (PAC) en los plazos y forma previstos en

la ley.

8. Aprobar y modificar los reglamentos internos que requiera la empresa, con

excepcion del Reglamento de Funcionamiento del Directorio

9. Iniciar, continuar, desistir y transigir en procesos judiciales y en los procedimientos
alternativos solucion de conflictos, de conformidad con la ley y los montos
establecidos por el Directorio. De preferencia se sugiere que el Gerente utilice
los procedimientos alternativos antes de iniciar un proceso judicial.

10. Designar al Gerente general Subrogante.

11. Resolver sobre la creacién de agencias y unidades de negocio;
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12. Designar y remover a los administradores de las agencias y unidades de negocios,
de conformidad con la normativa aplicable.

13. Nombrar, contratar y sustituir al talento humano no sefialado en el numeral que
antecede, respetando la normativa aplicable.

14. Otorgar poderes especiales para el cumplimiento de las atribuciones de los
administradores de agencias o unidades de negocios, observando para el efecto
las disposiciones de la reglamentacién interna.

15. Adoptar e implementar las decisiones comerciales que permitan la venta de
productos o servicios para atender las necesidades de los usuarios en general y
del mercado, para lo cual podra establecer condiciones comerciales especificas
y estrategias de negocio competitivas.

16. Ejercer la jurisdiccion coactiva en forma directa o a través de su delegado.

17. Actuar como secretario del Directorio.

Finalmente en caso de que el Gerente General esté ausente o mantenga algun impedimento
temporal que no le permita desempenar sus funciones, sera el Gerente General Subrogante,
nombrado por él, quien lo reemplazara y cumplira los deberes y atribuciones previstas para
el titular mientras dure el reemplazo. En caso de ausencia definitiva del Gerente General,

serd el Directorio de la Empresa el que designe al Gerente General Subrogante'®.

Ahora bien, existe también la posibilidad de que cada 6rgano creador emita disposiciones
generales para todas las empresas publicas que constituya. Tal es el caso del Gobierno
Autonomo Descentralizado del cantén Quito que emitié la Ordenanza Metropolitana No.
103! en la cual se establece el régimen comun para la organizacion y funcionamiento de
las empresas publicas metropolitanas. Dicha norma ha dispuesto en el articulo 8 que la
direccién de estas empresas estard a cargo de un Directorio que se integrara por el Alcalde
(o su delegado), dos Concejales elegidos por el Concejo Metropolitano, el Secretario de
Planificacion (o su delegado), el Secretario responsable de la secretaria que se hubiere
adscrito la empresa publica. También se ha dispuesto que quien presida el Directorio sea el
Alcalde, siguiendo las premisas de la LOEP y que, en caso de que dicha persona no lo

hiciera, sera un Concejal quien se encargara en todos los casos.

192 Articulo 12 de la Ley Orgénica de Empresas Pblicas.
1% Ordenanza publicada en el Registro Oficial No. 39 del 2 de octubre del 2009
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La antes mencionada Ordenanza también incluye disposiciones respecto de las sesiones del

Directorio y de los deberes y atribuciones del mismo.

Esta normativa constituye un marco juridico para las actuaciones de los Directorios de
todas las empresas publicas metropolitanas. Sin embargo de lo cual, se consider6 necesario
el detallar las responsabilidades de los 6rganos administrativos de cada una de las
empresas, sea en el documento de creacion de cada empresa o en el que el GAD considere
pertinente.

Por tal razon, la Empresa Pablica Metropolitana de Logistica para la Seguridad y la

Convivencia Ciudadana, creada mediante Ordenanza Metropolitana No.309'**

por el
Gobierno Autéonomo Descentralizado del cantén Quito, si bien se basdé en la antes
mencionada ordenanza al expedir la normativa referente a su estructura organizacional,
también incluyé dentro de su reglamento orgénico por procesos, los temas propios
referentes a la direccion y administracion de la empresa, estableciendo asi los distintos

deberes y atribuciones de los 6rganos de administracion.

Cuando se trata de establecer los deberes y responsabilidades de los drganos de
administracion en las empresas publicas, a mas de consultar las disposiciones al respecto
que se encuentran en la Ley, es necesario acudir a la reglamentacion emitida con dicho

propdsito tanto a nivel general, como a nivel especifico.

3.5 Responsabilidades de los administradores de las empresas
publicas

Ahora bien, junto con las atribuciones que han sido concedidas a los érganos de
administracion, la Ley también describe responsabilidades que recaen sobre ellos. Desde el
punto de vista de la ciencia juridica ya hemos analizado que las acciones efectuadas a
través del cargo de administrador de una empresa, sea privada o publica, tienen alta
relevancia para la eficiencia y eficacia de la misma, por ende es grande el compromiso

adquirido por tales personas al ejercer estos cargos.

Es en razon de la importancia que tiene el cargo de administrador en la empresa publica
(sea como Presidente del Directorio o como Gerente General), el derecho ha procurado

enmarcar sus acciones poniendo especial énfasis en determinar la responsabilidad que

1% Ordenanza publicada en el Registro Oficial No. 185 de 5 de mayo de 2010.
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conlleva ejercer dichas posiciones, aunque la norma no es lo suficientemente amplia en

este tema.

La LOEP ha dispuesto en el articulo 15, en lo relacionado con la responsabilidad del
Directorio y de la gerencia general como administradores de la empresa, que el cargo de
quienes integren dichos 6rganos deberd ser compatible con el interés de la empresa, con su
desarrollo y el del Estado; asi mismo quienes ejerzan estos cargos deberdn velar por el
cumplimiento de los objetivos sefialados en el estatuto de cada empresa, que ademas de
referirse a logros econdémicos también deberdn estar relacionados con una manifiesta

rentabilidad social.

Ahora bien, el sentido de las anteriores disposiciones de la Ley Organica de Empresas
Publicas, estad dirigido a asegurar la existencia de responsabilidad en las actividades que
desarrollen los 6rganos de administracion de las empresas publicas, puesto que en estas
entidades publicas se concentran altos deberes relacionados con el bien comtn por cuanto
constituyen instituciones propias del Estado Social y se manejan con recursos publicos. El
compromiso de sus administradores se incrementa considerablemente, en comparaciéon con

entidades del sector privado.

Los organos de administracion también se encuentran sujetos a lo que dispone la
Constitucidn en el articulo 233 respecto de la responsabilidad que mantienen los servidores

publicos, ya que como se ha explicado son servidores publicos.

El antes mencionado articulo dispone que los servidores del sector pibico no estaran
exentos de responsabilidades por los actos realizados en el gjercicio de sus funciones, o por
sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y
administracion de fondos, bienes o recursos publicos, asi como estardn sujetos a las
sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento
ilicito.

Los resultados de la administracion aplicada a la empresa privada se pueden traducir en
ganancias o en pérdidas tanto para sus socios, como de forma indirecta para el personal
que forma parte de las mismas; mas en las empresas de propiedad del Estado si se
presentan pérdidas econdmicas, a la larga es la sociedad la cual enfrenta las consecuencias.
Las metas que la empresa publica alcance, o no logre alcanzar, también constituiran
indicadores de la correcta o incorrecta gestion del Estado en cuanto a su deber como

principal prestador de servicios publicos y encargado de coordinar lo referente a los
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sectores estratégicos en nuestro pais. Podemos entonces apreciar que tanto econdmica,
como social y politicamente la correcta gestion de las empresas publicas es un aspecto
trascendental para el pais, y es por ello que se considera que la responsabilidad que
mantienen los organos administrativos es mayor comparada con la que enfrentan

autoridades de otro tipo de instituciones publicas.

Cabe sefialar que en la LOEP no existen disposiciones respecto de las consecuencias o
sanciones que se puedan aplicar a los érganos de administracién, en los casos en los que la
empresa presente pérdidas economicas importantes y siempre que sea posible probar su
responsabilidad. Realmente este tema no ha sido contemplado en dicha Ley, y
generalmente en la reglamentacion propia de cada empresa tampoco se incluyen normas al
respecto. Esto hace que la gestion de presidente del Directorio o de Gerente General, no
esté correctamente enmarcada en reglamentaciones juridicas que aseguren que en caso de
malversacion de los fondos publicos entregados a estas entidades, dichos drganos de
administracién respondan por los actos cometidos. Este es un topico de gran importancia
puesto que, pese a que las empresas publicas no pueden ser declaradas en quiebra, eso no
significa que una mala administracién pueda llevarlas a su disolucién, lo que causaria
graves pérdidas para el Estado y por ende para la sociedad. En caso de que ocurran tales
actos de mala administracion, se podran aplicar los principios generales de
responsabilidad, en razén del incumplimiento del funcionario de lo dispuesto por la ley y
por el nombramiento o contrato, con el fin de que tales actuaciones no queden en la

impunidad.

Una vez se han analizado los temas planteados de manera satisfactoria, a continuacién se
apreciardn reglamentaciones existentes en distintos paises de América Latina, sobre la
empresa publica y los servidores que laboran en ellas. Asi mismo se presentaran casos

dignos de estudio sobre lo sucedido con esta figura, durante su desarrollo y evolucion,

3.6 Estudio comparado con legislaciones de México, Chile, Colombia y
Argentina.

Uno de los métodos de investigacion propuestos para la realizacion de la presente
disertacion es el método comparativo, mediante el cual se propuso brindar informacién
relevante relacionada con la creacién, evolucidn, funcionamiento entre otros aspectos, de

la empresa publica en algunos paises de América Latina, ya que esta figura ha sido
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utilizada desde hace varios afios en el continente latinoamericano. Los datos mas
importantes de la experiencia alcanzada gracias a la creacion de empresas publicas, se
hallan recogidos en la doctrina y en la legislacion de los pafses que contemplan este tipo de

entidades, tales como México, Argentina, Colombia y Chile.

En el Ecuador, debido a que las empresas de propiedad del Estado tuvieron que atravesar
grandes obstdculos en sus inicios, y ya que su desarrollo fue coartado durante la aplicacién
de los preceptos neoliberales en los afios noventa y posteriormente se la extinguié con la
promulgacién de la Constitucién Politica de 1998, es posible vislumbrar que la experiencia
del Estado como participante directo en el medio econémico quedé truncada. Es por esto
que es factible enriquecer el estudio de esta figura que actualmente se encuentra vigente en

nuestro pais, por medio de la legislacion comparada.

Durante los analisis que se han expuesto se han desprendido varias interrogantes, sobre
todo en lo que respecta al régimen juridico de la empresa publica, principalmente al

aspecto laboral.

En las legislaciones vigentes de otros paises es posible encontrar disposiciones que han
permitido a la empresa puiblica desarrollarse y realizar aportes importantes en la economia,
por medio de la prestacion de servicios publicos, y otros tipos de actividades econdémicas

encaminadas a satisfacer las necesidades de la comunidad.

Es necesario tomar en cuenta que la empresa publica en nuestro continente
especificamente en Sudamérica, ha tenido una fuerte presencia e influencia en el sistema

economico, conforme Gordillo (1981) lo expresa:

En casi todos los paises de América Latina ha predominado la idea de que el Estado deba tener
un sector piblico importante, el cual se manifiesta a través de miltiples formas de empresas
publicas de variante régimen juridico, sea de derecho publico o privado. En general se observa
en tales regimenes una cierta inestabilidad, que se advierte no sélo en la més o menos frecuente
reforma de las leyes o reglamentos, sino también en los igualmente frecuentes cambios de

determinadas empresas de una calificacion o régimen juridico. (p.305).

En tal virtud, resulta de gran ayuda para el presente estudio el realizar un acercamiento a la

figura de empresa publica presente en algunos paises de nuestro continente.
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e La empresa piblica en México

La historia de la empresa publica en México es extensa, puesto que el Estado mexicano
desde antes de la década de 1920, mantuvo amplio interés en intervenir en la economia del
pais.

Recordemos que “la constitucion politica de los Estados unidos Mexicanos de 197 es, sin
lugar a dudas, la primera constitucion politica y social del mundo” (Trapaga, 2000, p. 5),
México es considerado por ende, el pais pionero en la instauracion de un Estado Social de

Derecho.

En dicho pais la empresa publica era una figura concebida como 6rgano auxiliar del
Ejecutivo Federal, y existia con el fin de cumplir objetivos de politica nacional, sin
limitarse simplemente a la prestacion de servicios publicos o gestion de sectores

estratégicos.

En los afios cincuenta la figura de empresa publica en México se convierte en la
herramienta de la que se vale el Estado para rescatar a varias entidades privadas con
problemas econémicos, haciéndose cargo de estas e invirtiendo capital piblico para evitar

que desaparezcan.

Con el fin de efectuar un mejor control de estas entidades, se expide la Ley para el Control
por parte del Gobierno Federal de Organismos Descentralizados y Empresas de
Participacion Estatal en el afio 1966, puesto que se habia detectado que no existia un
sistema coherente de organizacion y control de las mismas, debido en parte a la gran
cantidad de empresas publicas que existian en México al momento, y también a la

naturaleza de las actividades que ejecutaban (Osornio, 2002).

Transcurridos algunos afios y tras varias modificaciones a la antes mencionada Ley y a la
Constitucion Politica de México, finalmente se expidid en 1976 la Ley Orgénica de la
Administracion Publica Federal, encargada de regular la administracién pablica paraestatal
a la que dichas entidades pertenecian. Posteriormente por mandato constitucional se expide
la Ley Federal de Entidades Paraestatales especializada en normar la actividad de las

mismas.

Entre estas entidades se encuentran actualmente la Comisién Nacional y el Banco de

Meéxico, el Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, instituciones que sentaron las
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bases para el desarrollo del sistema financiero del pais.

Otro tipo de empresas piblicas mexicanas son la Comisién Federal de Electricidad, la de

Fomento Minero y la de Petréleos Mexicanos.

México, conforme las disposiciones de la Constitucién Politica'®® se encuentra constituido
como una Republica representativa, democrética, laica, federal, compuesta de Estados
libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, los cuales estan unidos en
una federacién establecida'®®. Existen 32 Estados Federales, 31 de los cuales son
considerados como soberanos y tienen la facultad de expedir su propia constitucion, asi
como normativa de gobierno propia. El Distrito Federal es el niimero 32, en este el
dominio se encuentra compartido entre la Federaciéon mexicana y los érganos de gobierno

de dicho distrito. Cada Estado Federal a su vez se divide en municipios.

Ya que México mantiene un sistema federal, las entidades federales tienen un alto grado de
autonomia. Es por ello que tanto los Estados Federales como los municipios, pueden crear
empresas de participacion estatal, tanto mayoritaria como minoritaria, las cuales se regiran

a las normas que sobre este respecto expidan estos entes.

La Constitucién Mexicana dispone al respecto que la Administracién Publica Federal sera
centralizada asi como también paraestatal, ambos tipos de administracion son mecanismos
de los que se vale el Estado para distribuir los negocios del orden administrativo de la
Federacion y definir las bases generales de creacién de las entidades paraestatales y la

intervencion del Ejecutivo Federal en su operaciénm.

En los Estados Federales, la Administracién Publica se divide en Administracién Publica
Centralizada y Administraciéon Publica Paraestatal. En la primera los dérganos que la
conforman no tienen autonomia financiera y no ostentan personalidad juridica. En el
segundo caso, los organos que conforman la Administraciéon Publica Paraestatal cuentan
con recursos propios y pueden administrarlos a su conveniencia, manteniendo asi
autonomia financiera y de gestion. Las instituciones paraestatales ayudan al Estado para la
consecucién de sus fines. Las empresas puablicas forman parte de la antes mencionada

administracién publica y son parte de este tipo de instituciones.

'%Constitucién Politica de México publicada en el Diario Oficial el 05 de febrero de 1917

%A rticulo 40 de la Constitucién Politica de México, reformado mediante Decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacién el 30 de noviembre de 20012

197 Articulo 90 de la Constitucién Politica de México.
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El articulo 2 de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales'® establece que se
considerard como tales a aquellas que determine la Ley Orgénica de la Administracion
Publica Federal de México, LOAPF. De conformidad con dicha Ley, los organismos
descentralizados, las empresas de participacion estatal, las instituciones nacionales de
crédito, las organizaciones auxiliares nacionales de crédito, las instituciones nacionales de

seguros y de fianzas y los fideicomisos, componen la administracién publica paraestatal'®.

El jurista mexicano Francisco Osornio (1992), al respecto de las entidades paraestatales
considera que “la Ley Federal de Entidades Paraestatales establece que los objetos
principales de este tipo de organismos, (...) son los siguientes: a) la realizacion de
actividades correspondientes a las &reas estratégicas o prioritarias, b) la prestaciéon de un
servicio publico o social; o c) la obtencién o aplicacion de recursos para fines asistencia o

seguridad social.” (p. 105).

Asi como en el Ecuador, estas empresas tienen la mision de cumplir con las demandas de
la sociedad, y ejercer las actividades econdmicas necesarias para la satisfaccion de las

necesidades que existan entre los habitantes de México.

La figura que mds se acerca a las empresas publicas de nuestro pais, son las empresas de
participacién estatal mayoritaria. En México también existen empresas de participacion
estatal minoritaria, en dichas entidades el Gobierno Federal o municipio tienen la
propiedad de un porcentaje menor a la mitad del capital social, y el Estado participa a
través de un representante el cual efectia mas bien una vigilancia de la gestion

empresarial.

Las empresas de participacién estatal mayoritaria gozan de autonomia, en razén de que
esta “...constituye el niicleo del régimen juridico de las empresas piblicas” (Osornio,

2002, p. 107).

La Constitucién mexicana hace algunas referencias a las empresas de participacion estatal
o municipal mayoritaria, en razén de que en dicho pais este tipo de empresas se hallan

conformadas por capital piblico y por capital privado.

Dada la estructura de gobierno de México, es comprensible que exista escasa normativa en

la Constitucién Politica respecto de las empresas con participacion mayoritaria del Estado,

108 1 ey publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de mayo de 1986.
% Articulo 1 de la Ley Orgénica de la Administracién Publica Federal publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de diciembre de 1976.
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por cuanto cada Estado federal o municipio, estdn facultados para expedir la normativa

propia relacionada con dicho tema.

Sin embargo, existe normativa general aplicada a todos los Estados federales en donde es

factible encontrar disposiciones respecto de las empresas de participacion estatal.

Asi, de acuerdo con el articulo 26 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal
son empresas de participacidon estatal mayoritaria, las sociedades nacionales de crédito o
constituidas en los términos de la legislacion especifica y las sociedades de cualquier

naturaleza en las que se cumpla con los siguientes requisitos:

v Que el Estado conjunta o separadamente aporte o sea propietario de més del 50%

del capital social.

v" Que en la constitucion del capital figuren los titulos representativos del capital

social, los cuales solo pueden ser suscritos por el gobierno federal.

v Que el gobierno federal tenga la facultad de nombrar a la mayoria de los miembros
del organo de gobierno o su equivalente, designar al presidente o director general, o

cuando tenga facultar para vetar los acuerdos del propio érgano de gobierno.

La Ley Federal de Entidades Paraestatales, en el articulo 30, dispone que estas empresas

deban tener por objeto las dreas prioritarias de desarrollo.

De acuerdo con lo dicho, en México se define a la empresa de propiedad del Estado como
una “unidad econdmica que tiene por objeto la explotacién de los recursos nacionales, la
produccion de bienes o la prestacién de servicios dona la mayoria del capital pertenece al
Estado independientemente de la forma legal que adopte; en consecuencia la direccion o

control de la empresa queda en manos del Estado” (Osornio, 2002, p.105).

En lo que respecta al aspecto organizacional interno se debera estar atento a lo que el
documento de creaciéon de la empresa disponga. Asi mismo, dependiendo del Estado
Federal que creo a la entidad, la empresa deberd someterse al marco juridico existente en
dicho Estado, ya que en México no existe una ley especial que regule la actividad de todas

las empresas de participacion estatal mayoritaria.

Ahora bien, se considera en general que “la regla es que todas las grandes empresas
publicas son nacionales y actiian desde la Capital Federal o el Distrito Federal”, (Gordillo,

1983, p.307), por ende las empresas de participacién estatal mayoritaria més grandes en
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México, seran aquellas constituidas por el Estado Nacional.

En lo que se refiere al ambito laboral, existe una disposicién en el articulo 108 de la
Constitucién Politica de México, que establece que se reputaran como servidores publicos
a los representantes de eleccién popular, a los miembros del Poder Judicial Federal y del
Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y empleados y, en general, a toda
persona que desempefie un empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza en el
Congreso de la Unién, en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal o en la
Administracién Ptblica Federal o en el Distrito Federal, asi como a los servidores publicos
de los organismos a los que esta Constitucién otorgue autonomia. Los servidores publicos
seran responsables por los actos u omisiones en que incurran en el desempefio de sus

respectivas funciones.

Las empresas de participacién estatal mayoritaria, como organismos con autonomia
financiera y administrativa, forman parte de la anterior denominacién, por ende podemos
observar que la legislacién mexicana, considera a los trabajadores de dichas entidades
como servidores publicos, independientemente del cargo que ejerzan. Consecuentemente
quienes administren dichas empresas también son considerados servidores publicos.

En lo que respecta a los aspectos de responsabilidad de los servidores publicos México se

1 en la cual se

expidi6 la Ley Federal de Responsabilidad de los Servidores Publicos
dispuso establecer las obligaciones y las responsabilidades que tienen en el servicio
publico, y las sanciones administrativas que se aplicardn, asi como las autoridades

competentes y los procedimientos para aplicar dichas sanciones, entre otros temas.

Cabe sefialar que cada Estado Federal a su vez tiene la facultad de expedir su propia ley
respecto de las responsabilidades de los servidores publicos que laboren en su territorio, un
ejemplo, es la Ley de Responsabilidad de los Servidores Publicos para el Estado Libre y

Soberano de Veracruz de Ignacio de la Llave, Ley publicada en el afio 1984.

Ya previamente entre las condiciones que debe reunir una entidad para considerarla como
empresa de participacion estatal mayoritaria, hemos mencionado a la necesidad de que la
mayoria de los miembros del 6rgano de gobierno o su equivalente (Directorio), sean
designados por el gobierno federal. En tal sentido se puede apreciar que existe libertad

respecto de quienes conformaran el directorio de este tipo de empresas en México, ya que

191 ey publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre de 1982
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la mencionada es solo una de las condiciones y no siempre se cumplird; asi mismo se
dispone que el gobierno federal nombre solamente a la mayoria de los miembros de dicho
organo mas no a todos, los demés podran ser nombrados por el propio Directorio o de
distinta manera. Finalmente no se establece detalladamente qué autoridades seran las que
conformen este 6rgano, a diferencia de nuestro pais donde la LOEP es clara al especificar
las autoridades que conformardn el directorio, (a excepcién del caso de las empresas

publicas creadas por las universidades).

Tales han sido las principales reglamentaciones que contiene la legislacién mexicana al
respecto de la empresa de propiedad del Estado, sin embargo estas también se encuentran
regidas por legislacion mexicana perteneciente al derecho privado como el Cédigo de
Comercio, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, Ley General de Sociedades
Mercantiles, y muchas otras, por ende es factible considerar que el régimen juridico de las
empresas publicas mexicanas se encuentra conformado tanto por legislacion publica como

por legislacion privada.

» La empresa pablica en Chile

El Estado chileno es considerado como el primer Estado empresario y productor que
surgié en América Latina. Los roles empresariales que asumid dieron como resultado la
primera generacién de empresas publicas con sus respectivos gerentes publicos (Orellana,

2004).

En Chile desde los afios treinta se realizaron grandes inversiones en el sector industrial y
las empresas publicas se hicieron cada vez mas numerosas. La Compafiia de Acero del
Pacifico, la Empresa Nacional de Petréleo, Empresa Nacional Minera, entre otras,
estuvieron dedicadas a la gestion de sectores estratégicos del pais. La Empresa Nacional de
Electricidad enmarc6 su actividad en la prestacion de servicios publicos domiciliarios, ya

que el Estado chileno se caracteriz6 por mantener un sistema econémico intervencionista.

En el afio 1938 gobernaba el partido conocido como Frente Popular del Estado, bajo cuyas
politicas se sientan las bases para el funcionamiento del Estado de Bienestar Social y se
impulsa un crecimiento econdémico al interior del pais, de tendencia proteccionista

(Morales, 1990).

En el afio 1939 se cre6 la Corporacion de Fomento de la Produccién CORFO, mediante la
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Ley N° 6.434 de Reconstruccion, Auxilio y Fomento de la Produccidn, cuya funcién en un
principio era la de gestionar las acciones necesarias para reconstruir las infraestructuras
afectadas tras el terremoto de Chillain que azot6 al pais en ese afio. En la practica la
CORFO se encarg6 de ejercer el control de las empresas publicas existentes, las cuales
poco a poco se fueron transformando en verdaderos gigantes en la economia chilena,

superando incluso a las empresas privadas de la época.

En Chile “se fue formando un sector publico con una amplia participacion y
diversificacién en la produccion de bienes y servicios, para 1968 esa participacion fue
aproximadamente del 40 por ciento del producto bruto nacional y el 70 por ciento de la
inversion bruta total”. (Morales, 1990, p. 125).

Es asi que en la década de los setenta la propiedad de los medios de produccién por parte
del Estado chileno fue en aumento, sin embargo dicho crecimiento no estaba acompafiado
de una correcta administracion de estas entidades. Los motivos por los que estas empresas
eran creadas respondian mayoritariamente al desarrollo econémico de ciertos sectores o
regiones, e incluso en algunos casos para la generacion de empleo. También el Estado se
hacia cargo de empresas privadas para salvarlas de la quiebra, con lo cual efectuaba
importantes desembolsos de dineros publicos. El olvido o descuido del caracter
empresarial de estas entidades de propiedad del Estado, dieron como resultado una
deficiente gestion de las mismas, tanto en los aspectos gerenciales, como en los
financieros, con lo cual se experimentaron bajos cumplimientos de los objetivos

propuestos.

El 11 de septiembre de 1973 se produjo el golpe de Estado en Chile, liderado por las
fuerzas armadas de dicho pais, el cual dio como resultado el derrocamiento del presidente
Salvador Allende, cuyo sistema de gobierno estaba fundado en los preceptos socialistas de
izquierda. Muchas posturas doctrinales apuntan a que esto sucedid gracias a la creciente
crisis econdmica que azotaba el pais en aquellos tiempos; otras tendencias consideran que
los hechos se dieron en razén de la influencia de los grupos golpistas por parte de los
Estados Unidos, en ese entonces bajo la presidencia de Richard Nixon. La Junta Militar
representada por Augusto Pinochet tomé el poder en Chile, con lo cual se inici6 la

dictadura militar en Chile, que duré en total 17 afios.

Este hecho es decisivo para la economia del pais, ya que durante esta dictadura se

aplicaron politicas neoconservadoras como la privatizacién de empresas del Estado, con el
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fin de mermar la presencia del Estado en la economia y poner un freno a “...la excesiva
intervencidn estatal, al proteccionismo comercial y al control de precios™ ((Morales, 1990,

p. 126).

Chile sale del modelo de Estado Social y retorna a la figura de Estado Policia de tipo
dictatorial, con tendencias de apertura hacia el mercado internacional, eliminacién de
regulaciones restrictivas para la empresa privada (favoreciendo su multiplicacion y
desarrollo) y, tal como sucedié en nuestro pais, se decide a eliminar la figura de empresa
publica al considerar que estas entidades eran una carga para el sistema econdmico, por las

altas pérdidas que presentaban y por la abultada burocracia que albergaban.

En ese entonces se considerd al Estado chileno como ineficiente, y el enorme aparato
gubernamental como una carga para la sociedad y la economia, llegandose a la conclusion

de que reducirlo seria quitar ese peso de encima de sus habitantes.

Se considera que “...esta ola privatizadora no respondi6 a una politica de Estado, ni a la
adopcidn de un criterio marco sobre el cual se determiné en qué sectores deberia operar el
Estado y en cudles no, cudles serian estratégicos y en cudles una empresa del Estado podria
aportar a la correccion de fallas de mercado. La privatizacion se debié mas bien a criterios

financieros.” (Inteligencia de Negocios [IND], 2013, p. 5).

El gobierno de la dictadura militar convocd a un plebiscito el 11 de septiembre de 1980
para la aprobacion del nuevo texto constitucional, que finalmente fue promulgado el 11 de
marzo de 1990 y que actualmente contintia vigente, pese ha haber sido reformado por
varias ocasiones. Posteriormente, en el afio 1988 se convoco a la sociedad chilena a un
referéndum donde el pueblo expresé su voluntad de retornar a la democracia, con lo cual la

dictadura militar llegé a su fin.

De acuerdo con Orellana (2004), los principios neoliberales aplicados en Chile durante la
dictadura no han sido desterrados del todo, pese a que el pais retomase la democracia,
estos permanecen ocultos y guian el proceso atn latente de modernizacion de la gestion

publica.

Es por esto que en Chile la empresa publica pasé de mantener una alta importancia en el
panorama econoémico chileno, a ser catalogada como una de las figuras que contribuy¢ a la

crisis latente en el pais poco antes de la dictadura, por lo cual desaparecio.

Actualmente en Chile la capacidad del Estado de gestionar empresas de su propiedad ha
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sido retomada pero de forma cautelosa. En dicho pais este tipo de entidades son aquellas
creadas por ley la cual las cataloga como tales. También existen las sociedades mixtas, en
las que el Estado mantiene una participacioén accionaria mayor al 50%, o en las que éste

designa a la mayoria de los miembros de su Directorio.

El que las empresas puiblicas en Chile sean creadas por medio de leyes, me parce que
constituye un complejo régimen al que estas entidades estdn sometidas puesto que, como
es de conocimiento general, el expedir una ley lleva tiempo e incluso se dificultara cuando
se desee reformar, siendo por ende una forma més compleja de constituir empresas, que

difiere en gran manera de las que hemos discutido en el presente trabajo.

Asi mismo la regulacién a la que las empresas se encuentran sometidas es poco flexible,
haciendo dificil su funcionamiento. El que una ley actiie como la fuente de creacion de una
o0 varias empresas publicas puede ser una via que el Estado de Chile ha tomado, con el fin
de controlar el crecimiento del aparato gubernamental y evitar el experimentar una crisis
econdémica debido al aumento de la burocracia estatal y también evitar el coartar la

actividad de las empresas privadas, al no someterlas a una competencia desleal.

Por ejemplo, la Ley No. 19542 promulgada en el afio 1997, por medio de la cual se
moderniza el sector portuario de Chile, dispuso la creacién de diez empresas del Estado
que serian las continuadoras legales de la Empresa Portuaria de Chile constituida en el afio
1960 y disuelta en 1998. En dicha ley se ha dispuesto que las antes mencionadas empresas
sean personas juridicas de derecho publico, con patrimonio propio, de duracion indefinida
y que se relacionen con el Gobiemo por intermedio del Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones' .

En la Constitucion chilena se hace mencién a las empresas publicas en el articulo 115
donde se dispone que la ley pueda autorizar a las empresas publicas para asociarse con
personas naturales o juridicas a fin de propiciar actividades e iniciativas sin fines de lucro
que contribuyan al desarrollo regional. Las entidades que al efecto se constituyan se
regularan por las normas comunes aplicables a los particulares. Estas asociaciones no seran
consideradas como una parte de la empresa publica en si, ya que estaran regidas por el

derecho privado, sin embargo no mantendran fines de lucro.

De estos presupuestos es posible sacar la conclusion de que las empresas publicas podran

T Articulo 2 de la Ley 19542.
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realizar este tipo de asociaciones solamente si la ley las faculta para ello. Se entiende que

la ley a la que se refiere la Carta magna es aquella mediante la cual son creadas.

Se puede concluir de lo expresado que la empresa publica en Chile se encuentra regida por
el derecho publico, las principales disposiciones que la norman se hayan especificadas en

cada ley expedida para la creacion de de estas entidades.

En relacién al tema de la empresa de propiedad del Estado, el sistema chileno es diferente
a los que comunmente se han adoptado en Ameérica Latina, en dicho sistema se aprecia un
mayor control y restriccion en la actividad de estas entidades, lo cual constituye una de las
consecuencias surgidas en virtud de los hechos que vivié el pais; los cuales repercutieron
en el medio econdémico y transformaron para siempre la forma en la que las empresas

publicas son vistas en Chile y como ejercen su gestion.

Estas circunstancias hacen de la experiencia chilena una importante parte del estudio de la
figura de empresa publica, puesto que la mala gestion, el escaso control, el exceso de
burocracia, y el crecimiento desmedido que experimentaron estas entidades, dieron como
resultado el deseo del gobierno de disolverlas y solo después de varios afios resurgieron
tras el retorno de la democracia, pero con una alteracion en su naturaleza empresarial,
Estos fenomenos marcaron un pais que fue conocido como el pionero sobre el tema en

nuestro continente.

Una vez mds se pone de manifiesto la importancia de que exista una correcta

administracion de las empresas publicas, asi como un control efectivo por parte del Estado.

v" La empresa publica en Colombia

Una forma de gobierno y una organizacion territorial similar a la ecuatoriana, hacen del
estudio de la figura de empresa publica en Colombia, un importante aporte para este

estudio.

Los inicios de la figura de empresas de propiedad del Estado en Colombia se remontan al
Cédigo de Régimen Politico y Municipal de 1913, en el cual brevemente se establecia la
facultad de los municipios para crear establecimientos publicos, seguramente con el fin de
ejercer actividades econdmicas, no obstante, este Codigo no contenia disposiciones

respecto de la estructura, régimen, financiacion, objeto, etc., de dichas entidades.
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Las empresas publicas adquieren importancia cuando en 1936 se efectiia una reforma a la
Constitucién Colombiana de 1886 y se establece la disposicion de que el Estado intervenga
de forma directa en la economia, consecuencia de lo cual éste se vuelve un empresario

(Séchica, 1981).

Es asi que “tradicionalmente, la reforma constitucional de 1936 en Colombia ha sido
encuadrada en el marco de referencia del surgimiento del Estado interventor en el pais, e
incluso en América Latina” (Botero, 2006, p. 86). Con dicha reforma se plasmaron las
primeras disposiciones que dieron origen al Estado Social de Derecho, en el que una de las

caracteristicas es el alto grado de intervencionismo en la economia, como se ha explicado.

Tras la enmienda constitucional de 1968, en Colombia se establece una sistematizacién y
tipificacién de los distintos tipos de organizaciones empresariales del sector publico y que

hasta entonces funcionaban pero no estaban reguladas.

Asi mismo en el pais vecino se implement un sistema descentralizado, desde el punto de
vista geografico, que se llevd a cabo a través de la creacion de entidades territoriales

conocidas como departamentos, que a su vez se subdividen en distritos o municipios.

Desde el punto de vista funcional, la descentralizacion fue efectuada a través de las
siguientes entidades: establecimientos publicos, empresas comerciales e industriales
pertenecientes al Estado y sociedades de economia mixta. Dichas entidades pueden ser
creadas y ejercer su actividad tanto a nivel nacional como a nivel regional (en los

departamentos o en los municipios), (Sachica, 1981).

Posteriormente en el afio 1991 se promulgd en Bogota una nueva Constitucion Politica''?
que reemplaz6 a la que hasta entonces estuvo vigente. En esta Constitucién la figura de
empresas publicas se encuentra recogida bajo la denominacion genérica de entidades

estatales.

De acuerdo con la Ley 80 de 1993 por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, se denominan entidades estatales: a la Nacion,
las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los distritos
especiales, las 4reas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios

indigenas y los municipios.

M2Constitucion publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991.
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También entran en dicha denominacion los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demdas personas juridicas en las que exista dicha

participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten.

En conclusion, las empresas publicas en Colombia forman parte de las entidades estatales
y son conocidas como empresas industriales o empresas comerciales del Estado. También
en dicho pafs son empresas publicas las asociaciones de municipios y las empresas de
economia mixta donde el Estado mantenga una participacién de mas del 50% en el capital
social. Estas gozan de personalidad juridica y autonomia administrativa y funcionan con

fondos publicos.

La Constitucion colombiana ha dispuesto que las gobernaciones y las alcaldias, asi como
las superintendencias, los establecimientos publicos y las empresas industriales o
comerciales del Estado, formen parte de la Rama Ejecutiva'"®, que en nuestro pais equivale

a la Funcién Ejecutiva.

Las asociaciones de municipios son aquellas entidades que forman parte del sistema
descentralizado y que se crean a partir de la asociacién de dos o més municipios. Estas
“empresas” existen con la finalidad de prestar servicios publicos. Lo antes indicado no
solamente es una facultad de los municipios, sino que puede convertirse en una obligacion

en caso de que los estudios econdomicos que se realicen en la zona asi lo justifiquen.

Esta disposicion se haya contenida en el articulo 302 de la Constitucién colombiana:

La ley podra establecer para uno o varios Departamentos diversas capacidades y
competencias de gestion administrativa y fiscal distintas a las seflaladas para ellos en la
Constitucion, en atencion a la necesidad de mejorar la administracion o la prestacién de los
servicios piblicos de acuerdo con su poblacién, recursos econdmicos y naturales y
circunstancias sociales, culturales y ecologicas. En desarrollo de lo anterior, la ley podra
delegar, a uno o varios Departamentos, atribuciones propias de los organismos o entidades

plblicas nacionales.

La norma a la que la Constitucion hace referencia es la Ley 1 de 1975''*, por medio de la

"3 Articulo 115 de la Constitucién Politica de Colombia.
!4 Ley publicada en el Diario Oficial de Colombia No. 34,244 de 28 de enero de 1975
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cual se reglamentan los temas correspondientes a las asociaciones de dos o méas municipios

para la prestacion de servicios publicos.

De conformidad con dicha Ley, las asociaciones de municipios son entidades
administrativas de derecho publico, con personeria juridica y patrimonio propio e
independiente del de los municipios que las constituyen; se rigen por sus propios estatutos
y gozardn para el desarrollo de su objeto, de los mismos derechos, privilegios, exenciones

y prerrogativas acordados por la ley a los municipios“s.

Cabe sefialar que la legislacién ha dispuesto que cada municipio pueda formar a la vez
parte de varias asociaciones que atiendan distintos objetivos. En cambio, los municipios
asociados no podran prestar, separadamente, los servicios que asuma la asociacion''® Estas

asociaciones mantienen un régimen de derecho publico.

En lo que respecta a los 6rganos de gobierno y administracion se establece en la antes
mencionada Ley que cada asociacién de municipios tenga los siguientes o6rganos de

administracién'!’:

v Asamblea General de Socios.
v Junta Administradora, elegida por la Asamblea de Socios.
v Director Ejecutivo, quien serd el representante legal de la asociacion y serd

nombrado por la Junta Administradora

Es interesante que la estructura administrativa establecida por la Ley sea muy semejante a

las que ostentan las empresas privadas en general, como ya se estudid.

La Constitucién dispone que le corresponda al Presidente de la Republica sefialar, con
sujecion a la ley, las politicas generales de administracién y control de eficiencia de los
servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios
Ptblicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que los

presten los servicios piblicos domiciliarios''®.

La antes mencionada Superintendencia es un organismo de caracter técnico que fue creado
por la Constitucién colombiana del afio 1991, con el fin de ejercer el control, la inspeccién

y la vigilancia de las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, por

"3Articulo 3 de la Ley 1 de Colombia de 1975,
"6Articulo 4 de Ja Ley 1 de Colombia de 1975

" Articulo 13 de la Ley 1 de Colombia de 1975.

18 Articulo 370 de la Constitucién Politica de Colombia.
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delegacion del Presidente de la Repuiblica. Con la creacién de este organismo de control, el
Estado busca alcanzar una alta eficiencia y eficacia en la prestacion de los servicios
publicos por parte de las asociaciones de municipios, como por cualquier otra empresa que

preste estos servicios.

En nuestro pafs una entidad similar podria ser la Superintendencia de Telecomunicaciones,
cuya mision es la de vigilar, auditar, intervenir y controlar técnicamente la prestacion de
los servicios de telecomunicaciones, radiodifusion, television, pero se limita solamente a
dichos servicios publicos, por ende el control sera reducido. Muchas veces la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios se ve afectada en razén de un funcionamiento

deficiente en las empresas publicas o privadas que prestan los servicios.

Las empresas comerciales de propiedad del Estado en Colombia estdn encargadas de
gestionar actividades industriales o comerciales y se rigen en general bajo el derecho
privado, excepto en los casos especificos en los que la Ley especifique disposiciones al
respecto. Un ejemplo de esto es lo establecido en el articulo 13 de la Ley 80'"%, donde se
dispone que los contratos que celebren las entidades estatales se rijan por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en dicha
Ley. Mas adelante, en el articulo 40, se establece que en los contratos que celebren estas
entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y demas clausulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean
contrarias a la Constitucidn, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de

dicha Ley, y a los de la buena administracién.

Se puede concluir de lo expresado, que el régimen juridico de las empresas publicas
comerciales e industriales en Colombia es mixto, pero que en general se aplicard

mayoritariamente el derecho privado.

Resulta remarcable que las empresas del Estado se encuentren regidas tanto por el derecho
publico como por el derecho privado y hagan uso al méaximo de la autonomia
administrativa que ostentan. Esto podria deberse a que el derecho publico colombiano no
contiene todas las disposiciones que deberdn regir a estas empresas y los vacios son
llenados por las normas propias del sector privado. Estas condiciones les confieren a las

empresas mayores libertades en su actividad comercial/industrial.

91 ey publicada en el Diario Oficial de Colombia No. 41.094 del 28 de octubre de 1993.
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En lo que respecta al aspecto laboral, la Constitucion establece que son servidores publicos
los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Ellos estan al servicio del
Estado y de la comunidad y ejerceran sus funciones en la forma prevista por la

Constitucidn, la ley y el reglamento'?.

También establece que los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera, a
excepcion de los de eleccion popular, de libre nombramiento y remocion, y los de

trabajadores oficiales y los demés que determine la Ieym'

La Carta Magna colombiana también ha dispuesto que entre las responsabilidades del
Presidente de la Republica, se encuentra la de nombrar a los presidentes, directores o
gerentes de los establecimientos publicos nacionales y a las personas que deban
desempefiar empleos nacionales cuya provisidn no sea por concurso o no corresponda a

otros funcionarios o corporaciones, segin la Constitucién o la ley'**

La antes mencionada disposicion concuerda con lo que se dijo respecto de que las
empresas publicas de Colombia se encuentran regidas por la Funcién Ejecutiva. Vemos que
pese a que las empresas comerciales e industriales de propiedad del Estado se encuentran
reguladas mayoritariamente por el derecho privado, en lo que se refiere a la designacién de
las méaximas autoridades que las administraran, es el Ejecutivo el que se encarga de
nombrarlas, con lo cual considero que los cargos tendrdan un influencia politica lo cual

podria entorpecer la labor de las empresas.

La antes mencionada disposicion no se aplica en las asociaciones de municipios, ya que

como se ha analizado, lo referente al tema se encuentra recogido en la Ley 1 de 1975.

Estas disposiciones difieren de las establecidas en nuestro pais respecto de la designacion
de los presidentes y gerentes de las empresas publicas, y como se observa existe una
marcada combinacién de normativa de derecho privado y publico que conforma el marco

juridico de las empresas de propiedad del Estado en Colombia.

v’ La empresa publica en Argentina

1204 rticulo 123 de la Constitucién Politica de Colombia.
121 rticulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia.
122 A rticulo 189 de la Constitucién Politica de Colombia.

148



Se considera que la actividad empresarial del Estado argentino pese a remontarse a los
origenes mismos de la Nacidn, tiene su auge a partir de la década de 1930, momento en
que la figura de empresa del Estado tuvo un importante papel en la economia, guiada por la
necesidad de regulacidn de actividades fundamentales especialmente productivas

(Solveira, 2009).

El Estado argentino amplid y transformé el aparato estatal desde los inicios de su
organizacion como Estado independiente y mantuvo un alto gasto publico, el cual
experimentd un sostenido crecimiento pese a las crisis econdémicas sufridas a nivel global

(especialmente luego de la Primera y Segunda Guerra Mundial).

Con la intervencién del Estado en la economia lo que se pretendid fue afianzar la presencia
estatal en todo el territorio argentino, por medio de emprendimientos relacionados con el
desarrollo econdmico, tales como la construccidén de obras publicas, o prestacion de
servicios basicos, para lo cual fueron constituidas las primeras empresas publicas. La
Administracion General de Ferrocarriles del Estado, creada en 1909 y la empresa de Obras
Sanitarias de la Nacién creada en 1912, fueron las primeras empresas que el Estado
constituyo en una fase tardia del modelo liberal, cuando recién empezaban a sentarse las
bases del Estado intervencionista. Estas y otras entidades de similares caracteristicas
pasaron por un proceso de estructuracién que, con el tiempo, les concedié un caricter
auténomo y permitié a los funcionarios que laboraban en ellas, el adquirir conocimientos

técnicos relacionados con la actividad que desarrollaban. (Regalsky y Salerno, 2008).

Es asi que el Estado argentino paulatinamente se convierte en un Estado propietario de
empresas, funcién interventora que logré a través de una colaboracién entre el sector

publico y el sector privado y de participacion netamente publica, en el sector econdémico.

Durante varias décadas en Argentina el modelo de gobierno estuvo caracterizado por la
creacion de varias empresas publicas que poseian autonomia respecto de los 6rganos de la
Administracién Publica Central y que ejercian su actividad gozando de flexibilidad en
comparacién con otras instituciones del Estado (Solveira, 2009). En el afio1974 se expide
la Ley 20705123 durante el tercer gobiemo de Juan Domingo Perdn, cuyo contenido se
haya dirigido a regular de mejor manera las sociedades del Estado, numerosas en ese

entonces.

12 Ley promulgada en el Boletin Oficial del 26 de Agosto de 1974.
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El término sociedades del Estado fue acufiado para definir a las empresas exclusivamente
de propiedad del Estado. Mediante esta Ley se doté de mayor autonomia a estas empresas,

al conferirles una estructura general propia de las sociedades andnimas.

De acuerdo con dicha norma se define como sociedades del Estado a aquellas que, con
exclusion de toda participacion de capitales privados, constituyan el Estado nacional, los
Estados provinciales, los municipios, los organismos estatales legalmente autorizados al
efecto o las sociedades que se constituyan en orden a lo establecido por dicha Ley, para

desarrollar actividades de caracter industrial y comercial o prestar servicios publicos.

Las sociedades de economia mixta en las que el Estado nacional, los estados provinciales,
los municipios, etc., eran propietarios en forma individual o conjunta de acciones, que
representen por lo menos el cincuenta y uno por ciento (51 %) del capital social, se

sometian a la Ley de Sociedades Comerciales'**

Cabe sefialar que Argentina es una Reptiblica Federal de acuerdo con el articulo 1 de la
Constitucion de la Nacién Argentina. Cada provincia tiene el poder de administrarse y

organizarse segun los intereses propios y podrd expedir su propia constitucion.
A

Las empresas publicas en Argentina podian ser creadas tanto por el Estado nacional, como
por las provincias, los municipios e incluso por 6rganos que el Estado autorizase para ello.

Todas las sociedades del Estado se hallaban sometidas a la Ley 20705.

La Ley 20705 dispuso en el articulo 2 que: “Las sociedades del Estado podrén ser
unipersonales y se someterdn, en su constitucién y funcionamiento, a las normas que
regulan las sociedades anonimas, en cuanto fueren compatibles con las disposiciones de la

presente ley (...).”.

Como se puede apreciar, las empresas de propiedad exclusiva del Estado, estaban
sometidas al régimen privado (siempre que esto no contraviniese lo dispuesto por la
legislacion), y se estructuraban como sociedades anénimas, lo cual se entiende fue previsto

con la finalidad de facilitar su funcionamiento en el medio econémico.

124 Articulo 308 del Decreto Ley 19550 publicado en el Boletin Oficial del 30 de marzo de 1984.
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Incluso se dispuso que no debiera aplicarse a estas sociedades leyes de contabilidad, de
obras publicas y de procedimientos administrativos propias del sector publico, que se

aplican normalmente a las instituciones piiblicas'*.

También se prohibié que en las sociedades del Estado se invierta capital privado, asi como
no seria posible el transformarlas en sociedades andnimas con participacién estatal
mayoritarial26. Sin embargo, se facultd al Poder Ejecutivo para transformar en sociedad
del Estado a las sociedades anénimas con participacion estatal mayoritaria y las sociedades

de economia mixta, de considerarlo necesario'?.

La Ley 20705 también establece que, en lo referente a los directores de las sociedades del
Estado, estos deben estar sometidos al régimen de incompatibilidades previsto por el
articulo 310 de la Ley de Sociedades'?® que determina que no pueden ser directores ni
gerentes de estas empresas quienes no pueden ejercer el comercio de acuerdo con la
legislacidn argentina, quienes haya incurrido en quiebra culpable o fraudulenta hasta diez
afios después de su rehabilitacion, los fallidos por quiebra casual o los concursados hasta
cinco afios después de su rehabilitacion; los directores y administradores de sociedad cuya
conducta se calificare de culpable o fraudulenta, hasta diez afios después de su
rehabilitacion y los condenados con accesoria de inhabilitacidn de ejercer cargos publicos;
por hurto, robo, defraudacién, cohecho, emision de cheques sin fondos y delitos contra la
fe publica; los condenados por delitos cometidos en la constitucién, funcionamiento y
liquidacién de sociedades, hasta después de diez afios de cumplida la condena. También se
ha establecido la inhabilidad de ejercer estos cargos para los funcionarios de la
administracion ptiblica cuyo desempefio se relacione con el objeto de la sociedad, hasta dos

afios del cese de sus funciones'*”

Vemos como la Ley se apoya en la normativa propia del sector privado, al establecer que
las inhabilidades existentes para los directores y gerentes de las empresas privadas sean
también aplicadas a las empresas de propiedad exclusiva del Estado y también a las de

economia mixta con participacién mayoritaria de éste. Dado que la Ley no contenia

1% Articulo 9 de la Ley 20705,
126 Articulo 3 de la Ley 20705.
"7 Articulo 9 de la Ley 20705.
1% Articulo 7 de la Ley 20705.
12 Articulo 264 de la Ley 19550.
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disposiciones sobre la forma de nombrar estos 6rganos de administracidon, se considera que

estos detalles quedaban libres de ser estipulados en el estatuto de cada empresa.

Pese a la existencia de esta normativa, el control en la gestién de las empresas publicas fue
defectuoso. Entre las falencias que se detectaron en estas entidades se encuentran la
inadecuada asignacion de los recursos empresarios, que se traduce en tasas negativas de
rentabilidad, la ausencia de un sistema de costos, el atraso en la ejecucion de obras,
deficiente calidad del servicio, falta de competitividad en los mercados e incumplimiento

de las politicas que se dictaban a nivel macroeconémico y sectorial (Macchi, 1985).

Durante la dictadura militar argentina, también conocida como el Proceso de
Reorganizacién Nacional (vivida desde el afio 1976 hasta 1983), ya se habia planteado la
idea de privatizar algunas de las empresas publicas, sin embargo, estas propuestas no se
llevaron a cambo en ese momento, e incluso el aparato gubernamental crecid al incorporar

empresas privadas al borde la quiebra, las cuales el Estado decidi6 transformar en piblicas.

Fue durante el gobierno del presidente Carlos Menem cuando en Argentina se llevo a cabo
un proceso de modernizaciéon que conllevd a una reforma profunda, que afectaria para
siempre la figura de empresa publica en dicho pais. Las principales regulaciones que
enmarcaron este proceso se encuentran en la Ley 23696 o Ley de Reforma del Estado

130 mediante la cual se declard en estado de emergencia la

promulgada en el afio 1989
prestacion de los servicios publicos, la ejecucion de los contratos a cargo del sector publico
y la situacion econdmica financiera de la Administracion Publica Nacional centralizada y
descentralizada, asi como a las empresas del Estado en general. Este proceso de

modernizacion del Estado argentino estuvo marcado por una fiebre de privatizacion.

En el articulo 2 de la antes mencionada Ley, se autorizaba al Presidente de la Republica
Argentina, para que inicie un proceso de intervencion con el fin de privatizar las numerosas

empresas estatales existentes, incluidas las empresas de economia mixta, al disponer que.

También en el articulo 7 se facultaba al Ejecutivo para efectuar la fusion y disolucion de

estas y otras entidades del sector publico.

El proceso de privatizacion de las empresas publicas argentinas, contd con la asesoria
técnica y con colaboracién financiera del Fondo Monetario Internacional y del Banco

Mundial.

1301 ey publicada en el Boletin Oficial del 23 de agosto de 1989.
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Fue asi que se llevaron a cabo los mecanismos para reducir al Estado y coartar su iniciativa

empresarial, hasta entonces amplia en el territorio argentino.

Las razones por las que se efectud la privatizacion del sector empresarial del Estado,
respondian a la necesidad de bajar el gasto publico y con ello alcanzar los recursos
necesarios para aminorar el déficit fiscal existente, resultado de la crisis rampante que
afectaba al pais y que fue reconocida a nivel mundial. Con la entrega de las empresas
publicas a los acreedores del Estado, se lograba pagar en parte la gran deuda externa

existente.

También el gobierno se valid de la privatizaciéon para alcanzar un equilibrio en el
presupuesto del Estado, y bajar la hiperinflacién que azotaba la economia del pais, durante

aquellos afios.

Finalmente se consideré que el Estado, al no tener suficiente capital para invertir en estas
entidades, que daban cabida a un crecimiento desmedido de la burocracia y a una
imperante corrupcidn, causd perjuicios a los ciudadanos en lugar de actuar para su
beneficio. Se sostuvo que con la inversion privada, la prestacion de los servicios publicos y
la gestion de los sectores estratégicos de estas empresas seria mejorada, alcanzando altos

niveles de eficacia y eficiencia.

El gobiemo de aquel entonces también llego a la conclusion de que privatizar o liquidar las
empresas publicas existentes, permitiria crear las condiciones necesarias para efectuar el
proceso de convertibilidad de la moneda que se esperaba llevar a cabo y que finalmente se

aplico en Argentina.

Durante los siguientes afios, las empresas industriales encargadas de los sectores
estratégicos y las prestadoras de servicios, e incluso las que realizaban labores de

regulacion y control social fueron privatizadas, disueltas o concesionadas.

Entre las empresas que fueron privatizadas se encuentran las encargadas de gestionar el
sector petrolero, ferroviario, eléctrico, y las responsables de los medios de comunicacion

estatales en radio y television, e incluso la emblematica empresa Aerolineas Argentinas.

Como ejemplo de las empresas disueltas tenemos al Banco Nacional de Desarrollo, a la

Corporacion Argentina de Productores y a la Empresa Nacional de Correos y Telégrafos.
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Posteriormente en el afio 1992 se expide la Ley 24156 de la Administracién Financiera y
de los Sistemas de Control el Sector Piiblico Nacional'®!, que forma parte del proceso de
reforma del Estado argentino, y por medio de la cual se establece un novedoso sistema de

administracion financiera y de control del sector publico del pais.

En el Capitulo III de dicha Ley, se encuentran recogidas disposiciones referentes al
régimen presupuestario de las empresas publicas que actualmente se encuentran en

vigencia.

Entre las normas mas significativas al respecto, estd la de establecer que los directorios o
maxima autoridad ejecutiva de las empresas publicas aprobaran el proyecto de presupuesto
anual de su gestion y lo remitirdn a la Oficina Nacional de Presupuesto’®® la cual los
analizara y preparard un informe referente al tema. Ambos documentos serdn luego
sometidos a la aprobacion del Poder Ejecutivo Nacional, que realizard los cambios que

considere pertinentes y aprobard el presupuesto de cada empresa publica'®.

Estas disposiciones se hayan dirigidas a efectuar un control a la gestién de las empresas
publicas en Argentina, control que queda mayormente en el poder ejecutivo como se puede

apreciar.

Asi mismo mediante la Ley 21801'*, se cre6 la Sindicatura General de Empresas Publicas,
que estd administrada por el Ministerio de Economia, y que tiene por objeto el ejercer el
control externo de las empresas de propiedad total o mayoritaria del Estado, cualquiera

fuera su naturaleza juridica'>.

Como se ha expresado, la figura de empresa publica en Argentina no ha desaparecido del

todo ya que atn es posible constituirlas.

Sin embargo, pese a que el gobierno argentino en la actualidad mantiene una linea
peronista de tipo socialista que va en contra de los principio neoliberales, no se han
impulsado mayores medidas que promuevan el intervencionismo del Estado en el sector

economico, a través de entidades propias. Los procesos llevados a cabo han tenido como

131 Ley promulgada en el Boletin Oficial del 29 de Octubre de 1992.
12 Articulo 46 de la Ley 24156.

133 Articulo 49 de la Ley 24156,

¥ 1 ey promulgada en el Boletin Oficial del 18 de mayo de 1978.
*Articulo 5 de la Ley 21801.
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objetivo el recuperar ciertas empresas privatizadas, como sucedid con la emblemética

empresa Aerolineas Argentinas.

Al analizar la figura de empresa publica en Argentina, se pueden realizar conclusiones
interesantes. Por ejemplo, en el ordenamiento juridico argentino existié una amplia libertad
y autonomia conferidas a estas entidades, al disponer que pudieran ser tratadas como
sociedades andénimas y regirse mayoritariamente bajo el derecho privado, siendo dificil

para la Administracién Publica el controlar su accionar.

Que estas medidas haya resultado positivas o negativas quizas no seria facil de afirmar, en
razén de que el desarrollo de las empresas publicas quedd frustrado durante el gobierno de
Menen como hemos visto, no obstante, podria considerarse que no existié un control
suficiente en las grandes empresas publicas, cuyo crecimiento desmedido y deficiente
gestion las hizo foco de acusaciones de corrupcion y las convirtio en una de las culpables

de la crisis econdmica que sufrié el pais.

La experiencia argentina nos permite apreciar la necesidad de establecer un control
efectivo y permanente sobre las empresas de propiedad del Estado y sus administradores,
ya que estas concentran grandes cantidades de dineros publicos y tiemen amplias
responsabilidades para con la sociedad. Incluso pueden ser presa facil de politicas
inescrupulosas tendientes a entregarlas como parte de pago de deudas adquiridas por el
Estado, teniendo que dejar en manos de la iniciativa privada la prestacidon de servicios
publicos o la gestion de sectores estratégicos del pais, lo cual puede resultar
contraproducente para la mayoria de los habitantes y fomentar una acumulacién de capital

en las minorias, aumentado asi la desigualdad social.

CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones

Con el proposito de finalizar el presente trabajo de disertacién, en este capitulo se
expondrdn las conclusiones alcanzadas; en base a las mismas, se presentardn
recomendaciones propias que se espera sean un aporte al estudio de la empresa publica en

nuestro pais.
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El principal objetivo de este trabajo fue determinar el régimen juridico laboral en el que se
enmarca actualmente la gestion de los administradores de las empresas publicas del
Ecuador, asi como analizar si la normativa existente al momento, mantiene las
reglamentaciones necesarias para brindar un marco juridico adecuado a la realidad de

dichos érganos de administracion.

Previo el andlisis de la antes mencionada legislacion, se realizo una revision sobre distintos
aspectos de las empresas publicas. Se estudiaron las principales particularidades que las
caracterizan, las finalidades que éstas persiguen, su naturaleza juridica, entre otros
aspectos, igualmente se efectudé un breve recorrido por la historia de estas figuras tanto a
nivel mundial como especificamente en el Ecuador; todo esto partiendo del estudio sobre

la Administracién Pablica.

La existencia y funcionamiento de la empresa de propiedad del Estado se fundamenta en
uno de los principios del Estado Social de Derechos y Justicia, que es el de la intervencién

del Estado en la economia.

La Constitucion de la Repiblica ha dispuesto que el Estado pueda constituir empresas
publicas para que participe directamente en actividades como la gestién de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos, asi como el desarrollo de otras actividades

econémicas que considere necesario poner en marcha.

En base a los diversos estudios doctrinarios sobre el tema, y al analisis de la figura de
empresa publica como tal, se llegd a determinar que la naturaleza juridica de este tipo de
empresas desafia muchos de los planteamientos tradicionales del Derecho administrativo,
ya que para alcanzar la rentabilidad social deseada, debe incursionar en actividades
economicas productivas tipicas de las empresas del sector privado, cuestiéon que podria
hacer pensar que la empresa publica no se estd totalmente bajo la potestad del Estado. La
Administracién Publica serd la encargada de armonizar ambos aspectos, como se pudo

concluir.

En el desarrollo del estudio se determiné la naturaleza de las empresas publicas, con lo

cual fue posible llegar a las siguientes conclusiones:

v' Las empresas publicas funcionan como sociedades de derecho publico y son

normadas por el régimen juridico publico. La Ley Orgénica de Empresas Publicas
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es la norma que por excelencia contiene las disposiciones aplicables a dichas

entidades.

En la Ley Organica de Empresas Publicas se hayan contenidas las disposiciones
relacionadas con la regulacién, constitucién, organizacion, funcionamiento, fusion,
escision y liquidacién de las empresas publicas; asi como los mecanismos de
control econdmico, administrativo, financiero y de gestion que se ejerceran sobre

ellas.

Las empresas publicas se rigen también por normas propias del derecho privado
debido a que desarrollan una actividad econdmica rentable, un ejemplo de ello son
las disposiciones de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, que generalmente norma las actividades de las empresas del sector

privado, pero que también se aplica a dichas entidades.

La empresa publica asimismo no debe confundirse con otros tipos de instituciones

auténomas del Estado, pues posee una naturaleza diferente.

La empresa publica es una entidad con personalidad juridica propia, esto significa
que las actividades que realiza estan dotadas de plena validez juridica, por ende es

responsable de sus actos tanto ante si como ante terceros.

La empresa publica ostenta autonomia financiera, administrativa y de gestion, todas
estas facultadas atribuidas por la Constitucién de la Republica y, si bien forma parte
del sector publico, mantiene una libertad de accién que no la tienen otros érganos

del Estado.

Las facultades auténomas otorgadas a las empresa publicas, les permite efectuar de

mejor manera la actividad productiva en la que incursionan.

Las empresas publicas estan sujetas al control del Estado, dado que el capital que

las conforma es integramente publico.

Los organismos que la Ley Organica de Empresas Publicas sefiala como
responsables del control externo de las mismas son la Contraloria General del

Estado y el Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social.

Las empresas publicas no podran ser declaradas en quiebra, sin embargo pueden ser

disueltas si asi lo considera la Administracién Publica, la cual determinari el
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destino del patrimonio de la misma.

v Las empresas de economia mixta no son empresas publicas, conforme lo ha
dispuesto la Ley Organica de Empresas Publicas, ya que no comparten las mismas

caracteristicas de las empresas de propiedad exclusiva del Estado.

v" La Constitucion de la Republica establece que las empresas publicas podrén
adquirir participaciones en empresas mixtas, siempre que el Estado tenga la
mayoria accionaria, con el fin de tomar parte en la gestion de los sectores

estratégicos y la prestacién de los servicios publicos.

Una vez aclarados los temas respecto de la naturaleza de la empresa publica, se realizo el
estudio de la legislacion laboral que rige a los servidores publicos que laboran en este tipo
de entidades, asi como el tema relacionado con la administracién del talento humano
dentro de estas empresas, gracias a que el trabajo fue desarrollado de forma
complementaria tanto desde el punto de vista de la ciencia juridica, como de la ciencia

administrativa.
En tal virtud, se alcanzaron interesantes conclusiones que seran resumidas a continuacion:

v La Constitucién de la Republica dispone que los organismos creados por ella para
el ejercicio de la potestad estatal, la prestacion de servicios, la gestion de sectores

estratégicos (entre otras actividades) formen parte del sector publico.

v" La Carta Magna también dispone que todas las personas quienes en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o

dignidad dentro del sector publico, serén servidores publicos.

v De conformidad con la Ley Orgénica de Empresas Publicas, quienes laboren en las

empresas publicas son considerados servidores publicos.

v' Tanto los servidores publicos de carrera, como aquellos de libre nombramiento y
remocion (quienes ejercen normalmente cargos de direccidn), asi como los obreros
que laboran en el sector publico son considerados servidores piblicos por la
Constitucion de la Repiblica, la cual les confiere diversos derechos e impone

deberes y responsabilidades generales en el gjercicio de sus cargos.

v Quienes tengan la calidad de obreros dentro de las empresas pubicas son servidores

publicos, mas estaran regidos por la normativa contenida en el Cdédigo de Trabajo,
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en armonia con las disposiciones de la Ley Organica de Empresas Publicas, de
conformidad con establecido en el Decreto Ejecutivo No. 1701 (modificado por el
Decreto Ejecutivo No. 225), por ende es dicho Cédigo la fuente principal de

regulacion laboral de estos trabajadores.

La calificacion general de obrero, pese a lo que dispone el Decreto Ejecutivo
No.1701 no se encuentra detallada en el Cédigo de Trabajo. La Ley Organica de
Empresas Publicas contiene una definicién al respecto en el articulo 18 literal ¢ que
establece que obreros son “aquellos definidos como tales por la autoridad
competente, aplicando parametros objetivos y de clasificacién técnica, que incluird
dentro de este personal a los cargos de trabajadoras y trabajadores que de manera
directa formen parte de los procesos operativos, productivos y de especializacion
industrial de cada empresa ptblica”, definicidén que se considera seria la adecuada

para determinar la calidad de obreros de quienes laboren en las empresas publicas.

La Ley Orgéanica de Servicio Publico posee regulaciones en materia laboral
aplicables a los servidores del sector publico en general, estas disposiciones se
considera han sido expedidas en respuesta a las necesidades que experimenta el

recurso humano que labora en las instituciones y organismos del Estado.

La Ley Organica de Empresas Publicas también contiene disposiciones destinadas a
dirigir la gestion del talento humano en el sector publico, mas dichas regulaciones
solo deberan aplicarse a los servidores de las empresas publicas (y en ciertos casos

a los trabajadores de las empresas mixtas).

Tras las conclusiones presentadas se pudo detectar la existencia de contradicciones entre

las normas aplicables a los servidores de las empresas publicas.

En la tradicién juridica existente en nuestro pais, es la Ley Organica de Servicio Publico

(antes de esta fue la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa), la que por

excelencia contiene la regulacién dirigida a las actividades de los servidores publicos;

dado que quienes trabajan en las empresas publicas tienen esta calidad, lo logico fue

concluir que es esta la Ley que deberia normar al personal de dichas empresas.

Sin embargo, tras enunciar varios articulos contenidos tanto en la Ley Orgdnica de

Servicio Publico, como en la Constituciéon de la Republica y en la Ley Orgénica de

Empresas Publicas y efectuar un anélisis respecto de las disposiciones de dichas normas,
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se ha llegado a las siguientes conclusiones:

v" Puesto que la Ley Organica de Servicio Pdblico ha dispuesto en el dltimo pérrafo
del articulo 3, que en las empresas publicas (sus filiales y unidades de negocio), se
aplicara lo dispuesto en el Titulo IV titulado de la Gestién del Talento Humano de
las Empresas Publicas de la Ley Organica de Empresas Publicas, se concluye que
la principal fuente de regulaciones laborales aplicables a los servidores publicos en

las empresas puiblicas, es dicha ley.

v La Ley Orgéanica de Empresas Publicas es la norma que por excelencia regula los
aspectos laborales en las empresas publicas, y la primera en ser consultada en caso

de que exista controversia o falta de claridad en la legislacién.

v El Titulo IV de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas recoge las disposiciones que

regiran al talento humano en general.

v" La Ley Orgéanica de Empresas Publicas no es la unica norma aplicable en materia
laboral, ya que las regulaciones de este estilo también provienen de otros cuerpos
normativos tales como la Constitucién de la Reptblica, la Ley Orgénica de
Servicio Publico, y algunos de los Mandatos Constituyentes, al respecto la misma
LOEP establece que el talento humano de las empresas publicas también se
sometera a las leyes que regulan la Administracion Publica en nuestro pais. Existen

asi mismo normas aplicables en convenios internacionales de temética laboral.

v Las normas internas del talento humano que cada empresa piblica expide para
regularse, las cuales tiene un caracter reglamentario, también forman parte del

marco juridico laboral de la empresa publica.

v' La gestion del talento humano dentro de la empresa publica es responsabilidad de
los drganos de administracién de la empresa publica, es decir tanto del Directorio
como de la gerencia general, ya que la Ley Orgénica de Empresas Publicas ha

dispuesto que esta actividad forme parte de su labor.

v" La LOEP establece que el Gerente General de la empresa publica se encargara de la
administracion del talento humano, y que el Directorio, representado por su
Presidente, sea el responsable de la expedicion de normas internas de
administracion relativas a mecanismos de ingreso, ascenso, régimen disciplinario,

entre otras.
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Una vez se llegd a concluir lo antedicho, se contintio con el estudio de los érganos de
administracién de la empresa publica, con la finalidad de llegar a establecer a ciencia cierta
el régimen juridico laboral al que estdn sometidos. Tras el acercamiento a la estructura

organizacional de las empresas publicas, especificamente del nivel jerdrquico superior.

En la estructura piramidal de la empresa existen 3 niveles como se dijo, en el primero est4
el personal encargado de labores operativas, en el nivel intermedio quienes ejercen
actividades de administracion o direccion y finalmente en el nivel superior se encuentra el
6rgano de gobierno de la empresa, que generalmente es la junta de socios, aunque esto

dependera del tipo de sociedad que se esta creando.

El 6rgano de administracién de las empresas privadas normalmente varia dependiendo el
tipo de entidad, es por esto que su conformacidn, atribuciones, responsabilidades, etc. se
las incluye en el estatuto de creacioén de la sociedad. En la mayoria de empresas privadas,
el organo de administracion es el directorio, cuyos miembros se nombran por el érgano de

gobiemo.

Como se analizd, en las empresas publicas, a diferencia de las empresas privadas, no existe
un 6rgano de gobierno. El 6rgano de gobierno de las compaiiias privadas estd conformado
por los socios que fundaron la empresa, quienes esperan alcanzar beneficios econdémicos
resultantes de la actividad de la organizacién. En una empresa publica no existe un érgano
de gobierno propiamente dicho, es decir, no existe una junta de socios, puesto que no hay
socios fundadores, sino que el Estado aporta todo el capital para la creacién de estas
empresas. No obstante podria considerarse que el Directorio de la empresa piblica ejerce
de cierta forma actividades de gobierno de la empresa publica, pero en la asociacién que se
hace con la estructura comun de la empresa privada, no se debe confundir al Directorio con

el 6rgano de gobierno tipico.
Es asi que en la parte final de este trabajo se ha llegado a las siguientes conclusiones:
v" En la empresa publica no existe una figura similar al 6rgano de gobierno.

v Los érganos de administracion de las empresas publicas son el Presidente del

Directorio y el Gerente General.

v Los 6rganos de administracion de la empresa publica tienen altas responsabilidades
para con la organizacion, ya que de ellos dependera el brindar un medio para el

desarrollo de los trabajadores y de la empresa, utilizando los recursos con los que
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cuenta la entidad.

v" Quienes cumplen labores de administracién en la empresa publica y pertenecen al
nivel jerarquico superior de la empresa pubica, es decir, tanto el Presidente del
Directorio como el Gerente General, en el ejercicio de sus funciones se regiran
principalmente por la Ley Orgéanica de Empresas Publicas. Al respecto dicha Ley
determina las regulaciones pertinentes en el capitulo II denominado “De los
administradores”, del titulo III de titulo “De la direccion y administracion de las

empresas publicas”.

v Los 6rganos de administracion también enmarcardn su actividad en otras normas
propias del Derecho publico laboral, e incluso en las regulaciones internas

expedidas por cada empresa.

v Los 6rganos de administracion de la empresa publica no mantienen una relacién

laboral propiamente dicha con el Estado, conforme lo ha dispuesto la LOEP.

v" Los Presidentes del Directorio cuando no estdn ejerciendo dicho cargo, y se
encuentran cumpliendo con su labor principal, estaran regidos principalmente por

la Ley Organica de Servicio Publica, ya que son servidores ptblicos.

En conclusion, si bien la empresa publica se caracterizard por tener una mayor libertad de
accién, en comparacién con otras instituciones del Estado, primordialmente por la
autonomia financiera, administrativa y de gestién que ostenta, asi como por ser titular de
una personalidad juridica propia, su régimen juridico laboral es de derecho publico, y
especialmente se fundamenta en las disposiciones de la Ley Organica de Empresas
Publicas. En lo que respecta a los administradores ellos también se regiran en lo principal

por dicha Ley.

3.1 Recomendaciones

Las recomendaciones que presentaré a continuacion son fruto del analisis efectuado en esta
tesis, cuyos planteamientos y posteriores conclusiones, especialmente en lo relacionado
con el régimen juridico laboral que regula las actuaciones de los administradores de las

mismas, ya han sido expuestos. En tal virtud, se enlistan las siguientes recomendaciones:
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v Puesto que el establecimiento del régimen juridico que enmarca las actuaciones de
la empresa publica, como se analizd, puede llegar a presentar dificultades, se ha
procurado incluir en la Ley Orgénica de Empresas Publicas la mayor parte de las
disposiciones que regulen a estas empresas y a las actuaciones de sus
administradores. Dicha Ley hace referencia en varias ocasiones a regulaciones que
seran detalladas en el reglamento general, en razén de que el legislador decidié
dejar varias cuestiones para ser ampliadas en la norma mencionada. Hasta el
momento el Reglamento General de la Ley Organica de Empresas Publicas no ha
sido creado ni promulgado por la Funcién Ejecutiva. La expedicién de un
reglamento se hace necesaria por cuanto su existencia ampliara las disposiciones de
la Ley Orgénica de Empresas Publicas, con lo cual se brindaréd claridad sobre
temas que la Ley toca pero no especifica, asi como cuestiones que llaman a la
confusion. De lo antedicho, se presenta la recomendacion de que la Administracién
Pablica Central a través del Presidente de la Republica, emita el Reglamento
General a la Ley Organica de Empresas Publicas, ya que se trata de un tema
primordial que contribuird al correcto funcionamiento de este tipo de entidades,

pues las dotard de un marco normativo mas completo.

v Ofra recomendacion esta relacionada con la vigilancia y control integrales de las
actuaciones de las empresas publicas. Estas empresas se encuentran sujetas al
control de la Contraloria General del Estado y el Consejo Nacional de Participacion
Ciudadana y Control Socia conforme lo dispone la LOEP. A dichos érganos del
Estado se les han encomendado actividades como la verificacion y evaluacion del
cumplimiento de la vision, misién y objetivos de las instituciones del Estado y el
control de la utilizaciéon de recursos, administracion y custodia de bienes

36 asi como el establecimiento del mecanismo de rendicion de cuentas

pt’lblicos1
que implica que las empresas publicas deban presentar balances anuales y niveles
de cumplimiento de obligaciones laborales, tributarias y cumplimiento de

B7 Considero que dicho control se encuentra limitado y no abarca la

objetivos
totalidad de las acciones que efectiian estas entidades, por ende se presenta la

propuesta de crear una entidad responsable del control integro de la actividad de las

B6Articulo 1 de la Ley Orgéanica de la Contralorfa General del Estado.
B37Articulo 10 de la Ley Organica del Consejo Participacién Ciudadana y Control Social publicada en el

Registro Oficial No. 22 del 09 de septiembre de 2009.
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empresas publicas que, junto con la labor del Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social y con la Contraloria del Estado, realice un control periddico y
especial dirigido a estas entidades. En el Ecuador podria crearse una
superintendencia autébnoma, o una dependencia adscrita a la actual
Superintendencia de Compailiias, que se encargue de realizar labores de vigilancia y
control de la organizacién, actividades y funcionamiento de las empresas publicas,
como lo hace con las empresas privadas, dirigiéndose a temas propios de este tipo
de organizaciones, ya que los mecanismos de control existentes pueden estar
limitados, y no abarcar la totalidad de las actividades de estas empresas, las cuales
difieren en gran manera a las de otros 6rganos del Estado. Se hace necesario el
realizar verificaciones especificas sobre temas propios de una empresa, como la
correcta gestion de los sectores estratégicos o de una prestacioén de servicios que
satisfaga las necesidades de los usuarios y consumidores, e incluso auditorias
especializadas sobre temas contables. Un ejemplo de este tipo de organismo es la
Superintendencia de Servicios Publicos que existe en Colombia y que ya fue
mencionada en el estudio, si bien solamente se centra en las empresas que brinda

este tipo de servicios.

v En lo que respecta a la actividad de los administradores de las empresas ptiblicas, la
Ley Orgénica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, en el
articulo 11, dispone que los representantes legales de las empresas publicas
también tengan la obligacion de rendir cuentas. Cémo se analizd ya, el
representante legal de la empresa publica es el Gerente General. Al respecto no
existe una disposicion expresa ni en dicha Ley ni en la LOEP sobre la forma en la
que estos funcionarios realizardn la rendiciéon de cuentas. En tal sentido, es
responsabilidad del CPCCS el disefiar el proceso pertinente para la rendicion de
cuentas de los administradores de las empresas publicas, por ende también se
recomienda el impulsar acciones dirigidas a que dicho organismo elabore y
socialice los procedimientos para llevar a cabo dicho mecanismo. En un acépite
posterior se presentardn recomendaciones especificamente, respecto de las
consecuencias juridicas existentes en el ejercicio del cargo de Gerente General de

las empresas publicas.

v" Otra de las recomendaciones es la de incluir en los documentos de creacion de las
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empresas publicas o estatutos, de una forma clara, concisa y detallada, las
atribuciones y responsabilidades que tendran los organos de administracién de la
empresa, vy no solamente realizar una transcripcién de las disposiciones que
contiene la LOEP, las cuales como se ha visto, son generales. La empresa publica,
al ser parte del sector publico y regirse por el Derecho administrativo, debe
delimitar su actividad a lo que establece el ordenamiento juridico respectivo,
siendo entonces necesario el incluir en dichos estatutos, la mayor cantidad de
regulaciones sobre el funcionamiento de la organizacion, sobre todo al respecto de
la actuacion de los Presidentes del Directorio y de los Gerentes Generales, con la
finalidad de enmarcar de la mejor manera estos temas, evitando asi el que dichos
servidores puedan excederse en sus funciones, lo que podria resultar perjudicial
tanto para la empresa como para sf mismos. Esta recomendacion debe ser apreciada
desde el fundamento de que cada empresa es un universo Unico y realiza

actividades diferentes.

v Una recomendacion que se encuentra de relacionada con puntos anteriores, es la de
impulsar mecanismos de rendicién de cuentas y de repeticion, hacia los 6rganos de
administracion, puesto que una mala administraciéon que desemboque en un
deficiente funcionamiento por parte de la empresa publica, conlleva pérdidas
econémicas que el Estado subvencionard con dineros publicos. El no temer la
posible quiebra de la empresa, incluso que no exista un proceso claro y especial de
rendicién de cuentas y consecuencias especificas para los administradores de las
empresas publicas, en caso de una mala actuacion el ejercicio de sus cargos, puede
dar como resultado lo antedicho. Los mecanismos de rendicion de cuentas y
repeticion se basan tanto en el principio de que todo servidor es un depositario de la
confianza ciudadana o fe publica, por ende es su deber juridico el responder por los
actos sea dolosos o culposos en los que haya incurrido, debido a su accién o a su
omisién (Jaramillo, 2013), asi como en el principio de que el administrador de la
empresa deberd efectuar su actividad con un minimo de diligencia, como si se
tratara del manejo de un negocio propio. El Estado tiene el derecho de pedir que se
le rindan cuentas sobre el accionar de los servidores publicos, asi como de efectuar
la repeticién hacia el funcionario que actiia como administrador de la empresa
publica en razon de que “la repeticion es un derecho constitucional que tiene el

Estado de demandar a los servidores publicos y recuperar los valores pagados (...)
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por causa de de los dafios y perjuicios impuestos por la conducta irregular comedita
por dolo o por culpa...” (Jaramillo, 2013, 342). Sin embargo, al no existir un
mecanismo claro de repeticion por parte del Estado para con dichos funcionarios
que conste en la legislacion, en caso de existir pérdida en la empresa, esta es
asumida por toda la sociedad, lo cual puede convertir a la empresa publica en una
carga para la Administracién Publica y no en una herramienta necesaria para la
consecucion de sus fines. Cabe aclarar que cuando se produzcan saldos
desfavorables en la empresa, sin que exista claramente dolo en las acciones del
administrador, no seria legitimo el que el Estado repita sobre éste ya que, como en
todo negocio, la empresa publica podra alcanzar ganancias pero también pérdidas
en el ejercicio de su actividad, y esto no siempre serd por una mala administracién
sino por muchas otras condiciones del medio donde se desenvuelve, e incluso por

la actividad econémica que realiza.

v Una recomendaciéon mas que se presenta, mantiene dos puntos de vista de una

misma realidad. En cuanto a la duracion del cargo de administrador de las empresas
publicas, especificamente del de Gerente General, se recomienda que el Estado
ponga en marcha el criterio de libre remocion del cargo de estos servidores, cuando
asi lo crea necesario, ya que puede presentarse el caso de que la actividad del
funcionario no cumpla con los parametros bajo los que fue nombrado. El Estado
podréa entonces nombrar a otra persona de forma inmediata lo cual representara un
beneficio para la empresa. Por otro lado, también considero que deberia darse un
tiempo razonable para que la actuacién del administrador pueda dar frutos, y sea
entonces sometida a evaluacion, yva que no siempre serd posible apreciar los
resultados de su gestién de forma inmediata. Dichas especificaciones, si bien han
sido previstas por la legislacion dirigida a las empresas del sector privado en el
régimen juridico de la empresa publica no se han emulado del todo. La Ley de
Compafiias por ejemplo, establece al respecto de la compafiia andnima, que en
razon de que la administracion de la compafiia estd desligada de la titularidad del
capital, ésta deberd ser administrada por mandatarios amovibles, por ende el
nombramiento de estos empleados es temporal y revocable, ya que la junta general
podra removerlos de su cargo con libertad, sin necesidad de justificacion ni de
sujetarse a exigencia o condicion alguna. Asimismo al administrador podra

solicitarsele que rinda garantia previo al ejercicio de su cargo, de conformidad con
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lo que disponga el estatuto de la compaiiia, esto con la finalidad de que se garantice

de mejor manera su actuacion como administrador en la empresa (Ramirez, 2013).

Los presupuestos presentados en este trabajo son el fundamento para asegurar que
las empresas publicas son entidades protagonicas en la vida econémica y social del
Ecuador. La incidencia que tienen estas figuras en la buisqueda y alcance del buen
vivir que procura el Estado para sus administrados, se manifiesta a diario en las
actividades que llevan a cabo dichas entidades. La importancia de un
entendimiento por parte de todos los ecuatorianos, de por qué las empresas publicas
han sido creadas, asi como la forma en la que el Estado las administra y los
aspectos mas importantes de su funcionamiento, debe ser parte de las funciones de
la Administracién Publica; por ende la ensefianza respecto de estos topicos en
escuelas, colegios y universidades, publicas y privadas de nuestro pais, es una de
las recomendaciones que se plantean. Incluir en la instruccidn escolar general, pero
especialmente en la catedra universitaria de las facultades de derecho y de las
facultades de administracidén de empresas, una o varias materias dirigidas al estudio
integro de los temas relacionados con las empresas publicas, responde a la
relevancia que la figura de empresa publica tiene para la sociedad ecuatoriana, ya
que un conocimiento suficiente al respecto, considero debera formar parte de la
cultura general de todos quienes vivimos en el Ecuador, principalmente de quienes
se encuentran formandose como futuros ingenieros empresariales y abogados, ya
que ellos seran los futuros administradores y asesores de estas entidades, y como
sc ha podido evidenciar, éstas son funciones que revisten grandes

responsabilidades.
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